Nulidad de testamento

Nuestros lectores no dejardn de encontrar interesante cl fallo
de la Camara civil primera de Bucnos Aires, extractado a continua-
cion, cuyo contenido, al mismo tiempo que pone de relieve la pe-
culiar estructura de las sentlencias argentinas, resuelve cuestiones
vivamente discutidas en la actualidad por los letrados esparioles.

Don A y otros, herederos legitimos de B, entablan demanda por
nulidad del testamento del causante, v como consecucncia, dedu-
cen accién de peticion de herencia contra C, manifestando expre-
samente que dejan a salvo el reconocimiento que formulan de los
derechos de los demandados a concurrir con sus hermanos y so-
brinos, representantes de los hermanos muertos, a la herencia lc-
gitima del causanie B.

La accién de nulidad del testamento la fundan en la incapaci-
dad de B, en el momento en que otorgd su lestamento, alegan-
do que no se hallaba en el goce de sus facultades mentales.

Agregan, ademas, que los testigos que suscriben el testamen-
to no lhan podido hacerlo en razén de hallarse comprendidos en la
incapacidad a que se refiere el articulo 3.707 del Cédigo civil,
desde que son dependientes de la oficina del cscribano otorgante.
"~ Los demandados niegan categéricamente la verdad de todos los
hechos en que se funda la demanda, cuya improcedencia piden se
declare con especial imposicién de costas.

El juez rechaza en todas sus partes la demanda e impone las
costas del juicio a los actores y éslos recurren en apelacién.

Para el estudio de esta «litisn deben separarse las dos cucstiones
que se formulan en la demanda y sirven de fundamento a la ac-
cién, y que estan expresadas sintéticamente en los dos pérrafos
del escrito en que se deduce la demanda :
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Primero. El causante no se encontraba en el goce de sus fa-
cultades mentales cuando a las cinco de la tarde del mismo dia en
que fallecié se presentaron el escribano autorizante v los testigos
del iestamento en la casa del moribundo B ; la obnubilacién de sus
facultades era tal v carecia del discernimiento, voluntad y libertad
necesarias para otorgar su testamento.

Segundo. Los testigns que suscriben ¢l testamento no han po-
dido hacerlo en virtud de ta incapacidad expresada por el articu-
lo 3.707 del Codigo civil, segundo supuesto, porque son depen-
dientes de la oficina del escribano otorgante.

En cuanto a la primer cuestién, corresponde a los actores la
nrueba de su afirmacidn, destzuvendo ¢l supuesto ‘de que parte Ia
ley o Ta capacidad del sujeto que es la regia para ilegar a la de-
claracion de la pretendida incapacidad que para la ley es la ex-
cepcion. .

El testamento cuva validez se discuie ha sido otorgado por acto
publico, v no existe en el mismo antecedente alguno que leve
por si sélo a la comprobacién de la incapacidad del testador, por-
que el hecho constatado en el mismo de no haber podido firmar ¢l
causante v los dos trazados que aparecen dibujados por ¢l, esfor-
zdndose por poner su firma, han sido invocados por ambas partes
v por los mismos peritos para apovar tanto una tesis como la otra,
v carece de los elementos inequivocos de conviccion necesarios para
llegar a una u otra conclusion.

En tal situacién, para juzgar del estado mental del testador se
hace necesario investigar v analizar las palabras pronunciadas por
el mismo en los momentos préximos a la confeccién del testamen-
to, que es en ¢l que ha debido gozar de la integridad de sus facul-
tades mentales, sus actos, su estado de salud, etc., para apovar ia
decision en hechos ciertos y no en conjeturas mas o menos antoja-
dizas.

La parte actora ha debido, pues, demostrar que el causante no
era capaz de tener voluntad o de manifestarla ; que carecia en todo
0 en parte de inteligencia v de voluntad ; que no era capaz de com-
prender vy querer.

IZ1 fiscal admite que, en principio, para testar, se requiere una
prudencia menos equivoca, una razdén mdas clara y una voluniad
mas firme en ¢l otorgante que para obligarse con un contrato
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(D’Aguesscau), pero que para destruir el principio juridico de la
suposicidn de la capacidad, para dejar sin valor las disposiciones
de dltima voluniad, en cuya respelabilidad esia en principio inte-
resado cl orden pihlico cuando el acto llena Jas formalidades y
exigencias de la ley establecidas para asegurar su autenticidad, la
facultad de los jueces, que es soberana para apreciar Ja pertinen-
cia, la gravedad v veracidad de los hechos articulados, para esta-
blecer que el autor de sus disposiciones a titulo gratuito no esta-
ba en su sano juicio, debe ser ejercitada con una gran circunspec-
cidon al admitir en su investigacién la prueba testimonial de seme-
jantes hechos, cuando ello no resulla ni del acto mismo atacado,
ni de las propias circunstancias ciertas o de indicios que lo hagan
verosimil (Aubry y Rau).

IEl causante B fallecié el dia 5 de abril de 1923, a las veintitrés,
de mediastinitis séptica, v el mismo dia, a las diez v siete, otorgéd
lestamento en su casa por acto publico, ante el escribano D. Pa-
tricio Harrigton, en el cuat consta que intentd dos veces poner su
firma sin conseguirlo, dejando de ello el resuliado de su esfuerzo,
y que segiin constancias del mismo, no pudiendo firmar pidié y
autorizé a uno de los testigos para que lo thiciera en su nombre, y
asi se hizo.

Los actores alegan la invalidez del testamento, afirmando que
el testador no estaba en la integridad de sus facultades mentales.

Aparte la afirmaciéon hecha por el escribano autorizante en el
encabezamiento del testamento de que «el enfermo estd en el pleno
uso y goce de sus facultades mentalesn, porque no estd autorizado
en sus funciones para decidir al respecto, y aunque resulta del
propio testamento por aclos pasados en presencia del escribano y
testigos que el causante dictdé a aquél de viva voz las instrucciones
precisas para su testamento, que estarian demosirando la capaci-
dad intelectual del mismo, puesta ahora en duda, no la tomé$ tam-
poco en consideracidon, ya que en principio, habiéndose dicho de
falsedad del instrumento ptblico, no debe admitirse en términos
absolutos que su contenido haga plena fe.

Para probar la incapacidad del testador se ha producido prue-
ba testimonial y pericial.

El fiscal manifiesta que no ha encontrado en los autos ningu-
na prueba suficiente por si sola para llevarle a la convicciédn de la
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incapacidad mental de B, al tiempo de testar, v que estudiado el
conjunto de la prueba y apreciada sea con simple crilerio profaro
estrictamente juridico, llega igualmente a la conclusion iranquila,
segura y sincera de que B dictd su dltima voluntad en perfecto es-
tado dc conciencia v en la plenitud de goce de sus facultades
mentales, v agrega que si en algin momento ha fenido dudas al
respecto, ha sido menos por los elementos de conviccién contra-
dictorios que por efecto de la erudiccién del letrado de la parte ac-
tora v de la influencia v aworidad de su palabra.

Si se observan y analizan las declaraciones de los testigos, se en-
contrard que, con excepcion de la del doctor Castex y la de la en-
fermera llevada por el mismo, tedas las demas estan contesies en
afirmar, dando antecedentes que than de servir para apoyar una
conviccidn, que el uso de las faculiades mentales no faltd en nin-
gin momento al causante ¢! dia que testd, que fué el de su fa-
llecimiento.

El doctor Castex declata que el dia que B tesid vid al enfer-
mo a las cuatro ¥ media o cinco menos cuarto de la warde, encon-
trandolo en un estado de extrema gravedad, por lo qie llamd
afuera de la habitacién a D. Bernardo Duggan y a D. Lorenzo
Torres, v les manifesté que el estado del enfermo era gravisimo,
que tenfa su inteligencia completamente hublada por su enferme-
dad v por una inyveccién de eukodal de un centimetro cibico que
se le habfa hecho, ¥ quc en esas condiciones podia vivir horas
como podia morirse en cualquier momento, v agrega que cuando
volvié a ver de veinte a veiniiuna horas estaba va en estado pre-
agoénico. .

En andlogo sentido, pero con diferencias de detalles, se expre-
sa también la enfermcra daria Walmer.

El fiscal, como el juez, estiman que esie testigo no es convin-
cente, por limitar su declaracién a simples afirmaciones sin cx-
presar los razonamientos e€n que Se apova v no tener otra confir-
macién que el testimonio de la enfermera, contra la mayoria de
los testigos que la contradicen.

Todos los testigos han hedho referencia y repetido las pala-
bras con que contestaba B a las preguntas que se le formulaban ;
ninguna de estas contesiaciones revelan perlurbaciones mentales,
y €l mismo doctor Castex admite que el enfermo respondia a las
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preguntas, aunque agrega que lo hacia como todo enfermo que
tiene su inteligencia nublada.

IZ] fiscal descarta como un hecho probhado, y sobre ¢l cual no
cabe discusién posible, que el seiior B, el dia que otorgd su tes-
tamentfo, y hasta algunas horas después de hacerlo, contestaba
con acierto todas las preguntas que se le formulaban, no demos-
frando en sus respuesias ninguna confusidn, ni alteracién de su in-
teligencia, sino que, a juzgar por la forma en que se expresé en
todas las oportunidades que mencionan los testigos en sus decla-
claraciones, repitiendo las frases pronunciadas por aquél, en el mo-
menio de otorgar su testamento, antes y después de hacerlo, reve-
lan manifiestamente que B no tenfa ninguna incapacidad, de la na-
turaleza de que se pretende, que pudiera impedirle expresar vali-
damente su voluntad en la forma que lo hizo.

IEs verdad que existen dos «garabatosn en el texto del testa-
mento, que fueron hechos por B al pretender firmar, v que a
«prima facien v aisladamente impresionan desfavorablemente.

Pero el estudio correlacionado de los elementos de prueba acu-
mulados en autos, confirmados por el esiudio médicolegal del
doctor IZscalier, pone de manifiesto la existencia en el testador de
una incapacidad de orden muy distinto al invocado v que tiene
en la ley el recurso para salvarla, que ha sido utilizado en este
caso por el causante ante oficial publico y testigos que concurrie-
ron al acto, como resulta del texto del mismo.

Es necesario distinguir la capacidad interior (la del espiritu)
de la capacidad exterior (la del cuerpo); estas Gltimas son simples
impedimentos materiales que no constituyen ninguna incapacidad
propiamente dicha, ni de derecho, ni de hecho (Demolombe, nime-
ro 352, tomo 18), v esa ha sido en realidad la incapacidad, o mejor
dicho, el impedimento material que no pudo vencer el testador
cuando quiso, por su propia voluntad, suscribir sus disposiciones
testamentarias.

La pericia, que deberd ser apreciada con el criterio que aulo-
riza el articulo 26 de la ley niimero 4.128, carece en primer lugar
de la elicacia que habria que reconocerle si ella fuese el resultado
de una observacién directa de la cosa o persona someiida a su
estudio y analisis, pero en situaciones como la presente, el trabajo
y el estudio tienen c¢ue ser necesariamente retrospectivos, y no
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tienen mds elemento de juicio que los antecedentes que hayan podi-
do recoger de las mismas partes o de los que obran en los autos.
Su eficacia como prueba percial queda en esas condiciones evi-
dentemente disminuida. .

Los puntos de vista en que se ha colocado el fiscal para el es-
tudio de esta causa coinciden con los que desarrolla el perito doc-
tor José Maria Escalier, quien, para analizar la capacidad intelec-
tual del testador en el acto de firmar el documento que expresa
su_ ultima voluntad, considera necesario hacer un estudio cuidado-
so de los antecedentes personales del sujeto, de la evolucidon de
su tltima enfermedad, de los hechos efectuados por éi y de las
palabras que pronuncié en el momento de testar, y después de ha-
cerlo, liega a Ja conclusidn de que no habiendo existido en ese mo-
mento ninguna complicacién que afectara el cerebro sano del pa-
ciente, ni delirio, ni estado agdnico, su capacidad intelectual tenia
que ser suficiente para comprender ¥ ratificar lo que habia pensa-
do y dispuesto anteriormente.

Afirma ¢l doctor Escalier que en la bronquitis capilar v edema
pulmonar, que fueron las complicaciones que determiinaron la muer-
te de B, las faculiades mentales no se alteran hasta el momento
mismo de la muerte, porque ¢l final, muy répido, se produce por
astixia o por sincope. Niega los pretendidos etectos de la inveccion
de eukodal, v sostiene que cn la proporciéon de un centimetro ci-
hico que le fué recetada, es incapaz de producir un esrado de obnu-
bilacién, ni inconsciencia, sino, por el contrario, una disminucién
de la fatiga y del malestar beneficiando el estado mental del en-
fermo.

Hace una referencia a la declaracién del doctor Castex, que
acepté de la posibilidad de que el enfermo hubiera podido con-
testar en forma precisa una pregunta que le formulara la sefiora
Hope en su presencia a las cuatro y media de la tarde del dia de
su fallecimiento, y que el doctor Castex atribufa a una reaccién
del enfermo, ante la autoridad y confianza que él le inspiraba,
y de ello deduce el doctor Escalier que debia también admitirse
en todo caso que el enfermo debi6 tener también poco tiempo des-
pués la misma capacidad dc reaccion frente al escribano que le
trafa su testamento, wan descado por ¢l y cuyo contenido habia
dado por la mafana.
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En lo que respecta a los garabaios hechos por B al querer
firmar, lejos de considerarlos como una prueba negativa, lo esti-
ma como un esfuerzo de la voluntad del testador al querer firmar
sin conseguirlo, no por falta de idea, sino de capacidad fisica para
hacerlo. Las perturbaciones de la escritura, cuando son de orden
mental, dependen generalmente de un estado de afasia o de agra-
fia motivada por alteraciones corticales o subcorticales, que fre-
cueniemente afectan todos los medios de expresidén del lenguaje,
v en el caso de B esta probado que podia hablar correctamente.

Segundo. La segunda causal alegada por los actores para sos-
tener la invalidez del testamento es la de ser los testigos del acto
dependientes de la oficina del escribano otorgante.

Efectivamente, el articulo 3.707 del Cédigo civil declara la in-
capacidad de los dependientes de la oficina del escribano para ser
testigos de los testamentos. Analizada con detenimiento la abun-
dantie prueba producida por los actores, si bien se observa de
ella la vinculacién y amistad continua y de muchos afios existen-
te entre los testigos y el escribano, que se ha traducido ¢n servicios
reciprocos, que se encarga la parte actora de mencionar en dela-
lle en sus cscritos de alegalos v expresion de agravios, no se en-
cuentira verdaderamente que resulte de ninguno de ellos ni de su
conjunto la relacién de dependencia de los testigos con respec-
to al escribano bajo ningun punto de vista, y menos aun en ¢l
concepto que lo contempla la citada disposicién de la lay.

Por estas consideraciones, por las que hace €l juez en su sen-
tencia y las que invocan los demandados en su alegato de hien
probado y contestando la expresién de agravios, el fiscal es de
opinién quc debe rechazarse la nulidad del testamento de B, con-
firmando la sentencia apelada.

Sentencia.—¢ Es arreglada a derccho la sentencia apelada?

El vocal, doctor Sayanca, expuso que este litigio son sélo cucs-
tiones de hecho. La ley es tan clara al respecto, tan precisas las
disposiciones que rigen el caso, que nada ha habido que discutir,
y no se ha disculido, sobre su alcance; para poder teslar es preci-
s0 que la persona esté en su perfecla razén, lo que la ley presume
mieniras no se pruebe lo contrario, y al que pidiese la nulidad del
testamento le incumbe probar que el testador no se hallaba en su
completa razén al tiempo de hacer sus disposiciones (articulos 3.615
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v 3.616 del Cédigo civil): en los testamentos por acto publico no
pucden ser testigos, enire otros, 10s dependientes de la oficina del
escribano, v la incapacidad tampoco se presume y debe probarla
el que funde su accién en ella (articulos 3.696 v 3.707).

Y después de analizar la prueba aportada, se pronuncia por la
confirmacion del fallo apelado, excepto en la condena de costas.

En el mismo sentido vota el vocal doctor Pera.

Izl vocal doctor Colmo, dijo:

«Convencido, como siempre, de que un pleito no es un silo-
oismo juridico ni un artificio dialéctico de principios legales, o, en
su caso, de doctrinas médicas, sino una objetiva realidad de inte-
reses a desechar o amparar, empiezo por trazarme la realidad sub-
yacente.

El causante fallece soltero ¥ sin descendencia natural. Tiene
seis hermanos, algunos de cllos premuertos, pere con legitima des-
cendencia directa. Por ley natural, deniro de nuestros sentimien-
tos y costymbres, que en el caso estd interpretada por la ley ci-
vil, deben heredarle esos hermanos, o lo que es igual, los herma-
nos sobrevivientes y Jos sucesores de los premuertos. Para que asi
no ocurra es indispensable : o un testamento que excluya a ciertos
hermanos, o un juicio de indignidad. Lo tltimo debe ser descarta-
do : nadie lo articuta. Sélo queda asi lo primero : el testamento. Pe-
ro éste requiere una condicién indispensable: que sea legalmente
categérico e indubitable. Cuando tal no ocurra, cuando surjan du-
das acerca de esa validez meridiana, el ‘principio de que las nu-
lidades son odiosas y deben ser interpretadas restrictivamente,
cede ante otro superior: la igualdad de los derechos hereditarios,
la unidad de la familia, el recuerdo del causante, que no hav por
qué librar al agravio v acaso a la maldicidn, el respeto de leyes
civiles y naturales que son expresién y prenda de sentimientos,
afectos e intereses familiares; todo ha de concurrir para que el
testamento dudoso y .sin explicacién cabal no deba constar v sea
puesto de lado.

En el supuesto de autos, la validez del testamento implicaria la
sucesidon hereditaria en favor de tres de los seis hermanos, sobre
todo de uno de ellos. Es el principio del resquemor y de lo di-
solvente. Su invalidez dejaria a los seis hermanos en el mismo pie,
a menos que entonces surgiera el testamento que en copia simple
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se lienc a fs. 582. Aun asi, la disensién no existiria, o se reduci-
ria a un minimo despreciable. Por €l uno de los hermanos resul-
taria mejorado en las haciendas de dos estancias. Fuera de ello,
todos concurririan sobre el resto; que es lo mdas importante, con
derechos parejos.

Con ese punto de vista hdsico entro a cstudiar este complejo
asunto: si el testamento no me ofrece la prueba de una paladinn
voluniad psicoldgica y legal, habré de votar no precisamente en
favor de quienes van a pérder, ccondmicamente hablando, en vez
de hacerlo en pro de quicnes a lo sumo si dejarian de ganar sin
perder nada, sino en beneficio de la unién famihiar, del buen re-
cuerdo del testador, v, lo que es mas decisivo, en homenaje a la
presunta voluntad de este dltimo.

‘Me encuentro, desde Juego, con lo singular de un testamento
familiarmente anormal efectuado pocas horas antes de morir. Si
el testador tenia agravios contra algunos hermanos o sobrinos, ha-
hria contado con tiempo sobrado para testar en oportunidad ade-
cuada. De tiempo atrds minaba su existencia la enfermedad que
terminé con su vida. Por mucho que se le pudiera ocuitar la verdad,
los sintomas de aquélla no dejan duda a nadie, ¥y mucho menos «
un hombre culto como el causante, acerca de su cardcter. Lo acre-
ditaria la circunstancia de que el mismo causante otorgara el do-
cumento de fs. 19 en previsién de su muerte, mas de cuatro afios
antes del testamento impugnado. Y lo pondria a la evidencia ¢l
testamento de fs. 382, en caso de resultar auténtico, como todo pa-
rece indicarlo, otorgado apenas dos afios y medio antes que aquel
otro.

El1 causanie era, pues, un hombre previsor. No hallo asi nin-
guna cxplicacién adecuada de tal circunstancia. Y la cncuentro
tanto menos cuanto que las tunicas diferencias alegadas en juicio
entre ¢l y los aclores, contenidas en preguntas hechas a los tes-
tigos de fs. 384 y 401 V., se remontan a 1920 v a 1922, vale decir,
a «poca anterior en largos meses al fallecimiento. Una exclusiéon
(an absoluta v violenta debiera contar con justificacién. No se des-
hereda a hermanos y sobrinos sino por motivos intensos, que va-
yan a Jo directo y hondo del vinculo familiar. Y aqui no habria
otro factor que éste: el causante se habria resentido con los acto-
res porque algunos de éstos guardaron poco luto por la muerte de
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su abuela v madre de aquél, y aun por la muerte de la madre de
ellos mismos. Sin contar que nada consta al respecto acerca de
otros actores excluidos. Lo segundo debe ser puesto de lado: el
causante no podia fundar agravio €n relaciones que no le concer-
nian. Y lo primero es una insignificancia: aun cuando estuviera
probado con las posiciones de fs. 421, ¥ no lo estd, no habria alli
nada de personal v fuerte como para autorizar la exclusion. Ello
tanto mas cuanto que las relaciones entre los actores y el causante
fueron siempre «buenas» (fs. 384 v.), v cuanto que los dos testigos
citados reconocen que 0s actores visitaron al causante mas de una
vez durante la dltima enfermedad.

Repito que Lal circunsiancia me ilama mucho la atencion. Espe-
rarse a ultima hora para testar en esa forma disolvente de vincu-
los familiares, sin antecedente ni motivo que justifique lo violento
de la situacién que asf se crea, no s mostrar una voluntad normal
ni categérica. Un teslamento, lo propio que un contrato _\'.cual-
quier manifestacion de voluniad, no es nada de por si. Como todo
en derecho, responde a factores y tiende a fines u objetivos. Cuan-
do sus disposiciones escritas resultan en pugna contra los elemen-
tos de hecho que le dan pre, cuando no interpretan la realidad a
que deben corresponder, hay fundamento para dudar acerca de su
eficiencia v para reconocerle validez.

l.a conviccién se afirma v robustece tan pronio como se ana-
liza el lestamento a la luz de los esirictos principios legales que
dehen regirlo.

Ante todo, un testamento debe ser otorgado por persona «en
su perfecta razén» (articulos 3.615 y 3.616 del Cddigo civil). En
parte alguna ha empleado el cédigo una empresién tan enérgica
acerca de la capacidad psicolégica en punto a mantifesiaciones de
voluntad. los contratos, v las miismas donaciones, quedan sujetos
a los principios comunes: basta lo ordinario de la usual intencidn,
discernimiento v voluntad. Es que el testamento es acto que va a
surtir efectos después de la muerte. No hay como preverlo. No
hay como analizar lo psicolégico sino dentro del mismo. El tesla-
dor ha desaparecido, y mal podria establecerse comparaciones en-
tre lo pasado v To actual. Ademds, es aclo gratuito, cuya interpreta-
cién restrictiva es de principio. De ahi las expresiones del codi-

20
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ficador en la nota al articulo 3.615: «el e¢jercicio de las facultades
intelectuales debe exigirse con mds rigor en las disposiciones gra-
tuitas que en los actos a titulo oneroso».

La razén ha de ser «perfectan. La intencién, el discernimiento
y la voluntad deben sef pristinas, mostrarse en su plenitud, no de-
jar Ja mds leve duda acerca de su limpidez espiritual. Por lo mis-
mo, la duda que pueda surgir tiene que inclinar Ja interpretacién
en el sentido de la invalidez, vale decir, en el sentido de la norma-
lidad. El testamento rompe la normalidad, entrafia una deroga-
cién de lo comin. Destruye, total o parcialmente, los principios
legales que regimentan esa materia tan importanie de la institu-
cién familiar, que es de orden publico, seglin puede verse en obras
modernas sobre la familia, como la de Cicu o el tomo V del trata-
do de Stolfi, y constituye una grave excepcién de derechos privados
con relacion a derechos colectivos v superiores. Por eso la lev auto-
riza la prueba de que el testador no se hallaba en «perfectan o
«completan razén. Acreditado eso, y aun cuando se justificara que
aquél discernia en alguna medida, el testamento debe caducar. Po-
dr4 el testador thaber querido v dicho algo. Si no lo quiere y dice
con cabal lucidez reveladora de una razén «completan o «perfectan,
no hay voluntad testamentaria, y el retorno al derecho comun tiene
que imponerse.

Pues bien; la voluntad del testador falla aqui a cartas vistas.
Nadie mas autorizado para juzgar el efecto que el médico que le
asistia. Iste depone a fs. 160 v. Y lo hace ¢n forma concluyente.
Desde la vispera del fallecimiento, el causante se lhallaba en un
estado de «suma gravedad», cosa que repite el cirujano consultado
(fs. 131 v.), v en la tarde del dia del mismo, una hora antes de
testar, la complicacién de la enfermedad era tan intensa por el
efecto de la inyeccién de eukodal suministrada minutos antes, v
sobre todo, por razon de la bronquitis séptica e intoxicante al per-
forarse el eséfago, que la inteligencia del mismo estaba «nubladay
¥ en condiciones de no traducir la conciencia ni, mucho menos,
una voluntad testamentaria. Y todo esto lo corrobora la enferme-
ra que le asistia (folio 148 v.). Podra no ser ésta una persona con
titulo universitario, pero por su experiencia, por su permanenie
contacto con el enfermo desde dias antes, estaba en cabales condi-
ciones para apreciar el grado de lucidez mental de aquél. Por lo
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mismo, su testimomo debe ser aceptado como corroborante del
mds autorizado de dicho facultativo.

Bien me consta, a propdsito, que asi podria quedar librada la
validez de cualquier testamento a la declaracién del médico de ca-
becera. Pero no se observaria varias cosas : primero, se {rata de una
autoridad profesional y social de la mds elevada consideracion
segundo, el médico es pariente de una dc las herederas instituidas
(folio 163 v.); tercero, la declaracién del mismo estd reforzada por
varias otras como las citadas y las que indicaré a continuacidn,
v se armoniza con diversas probanzas de que haré mérito mas
adelante.

Ante ello, dicen bien poco las manifestaciones de diversos tes-
tigos acerca de la capacidad psicolégica del testador que hasta me-
recen desestimacion inmediata. Los profanos como ellos, v son los
de folics 384, 303 v. ¥ 4ot v., no estan ni pueden estar en condi-
ciones de apreciarla. Cinco, diez testigos, no pueden valer, en prin-
cipio, un médico. Ello sin contar varias circunstancias: primero,
de esos testigos, el primero y el tercero no pueden ser considera-
dos, pues estdn afectados por tachas plenamente legales formula-
das en el acto de sus declaraciones v acreditadas por éstas mis-
mas, va como dependientes del principal favorecido como herede-
ro, ya como parte en el testamento que beneficia a la segunda;
scgundo, aun cuando se las admiticra, sus afirmaciones segtn las
cuales el causante conlestd a preguntas que le hiciera el médico en
la visita efectuada por ¢ste en la tarde del dltimo dia v aun en la
que le hizo al anochecer, asi como la que did en presencia del
sacerdote que le suministrd la extremauncion, no acreditan la ca-
pacidad testamentaria de la «perfectar razén legal y dan apoyo
a la afirmacidn del médico dc cabecera, segun el cual, la inteligen-
cia no cstaba perdida, sino «nublada», lo que permite reacciones
momentaneas y esporadicas, ¥ nunca la tensién menial de los tres
cuartos de hora que ha supuesto la confeccidn del testamento, se-
guln las declaraciones de folios 120 v., 123 v., 147 v., 148 v., 180 v,
384 v. y 401 v.

El asunto se aclara del todo si se atiende a dos érdenes princi-
pales de circunstancias.

Desde luego, la concerniente a la firma del testamento (folios
155 a 157). El testador no pudo firmar. Invitado a efectuarlo, in-
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tenté dos veces. En ambas se tuvo el resultado que revelan las
fotografias : una serie de lineas entrecortadas y sin sentido, en las
cuales apenas si es posible adivinar alguna letra, como la g. Tan
fuerte era la deficiencia, que fué menester la firma a ruego de uno
de los testigos, para lo cual se hizo constar el hecho a continuacién
de ese amago de firma.

Cierto que se insiste ¢n que ello es prueba de voluntad. Pero,
a mi juicio, no se lo interpreta bien. Es prueba de voluntad, pero
nadie en el mundo podria afirmar que es prueba de voluntad tes-
tamentaria. Il testador quiso firmar, sin duda alguna. Qué quiso
firmar, nadie lo sabe. También es voluntad, en comparacion ape-
nas aproximada, pero grafica, la de quien roba o mata, pero no
es voluntad legal. También es voluntad la del demente, la del so-
nambulo, la del ebrio, la del sugestionado. Pero todas esas vo-
luntades distan leguas de la voluntad legal. El testador permane-
cia bajo la sugestién de su idea de la mafana, cuando dié sus ins-
trucciones al escribano. Y toda sugestién sigue obrando aun por
la via subconsciente. Agréguese a tal sugestion: la enirevista con
el escribano frente a los testigos, la colocacién de la lapicera en
su mano, el pedido de que firmase, el acto de hacerle sentar en la
cama al efecto, la colocacidn del correspondiente cuaderno en su
falda o sobre sus rodillas, elc., v se comprenderd que el dominio
sugestivo se vuelve tanto mas intenso cuanto mayor es la depresién
consciente. Quiso firmar, es indudable, pero ninguno puede asegit-
rar que quiso firmar un testamento, «su» lestamento. Quiso firmar
ahi como hubiera firmado cuaiquier otro documento, aun en blanco,
porque todo indicaba a su cspiritu decaido que debia firmar,

Aunque se arguya, como se hace, que la firma trasunta una mera
incapacidad fisica o fisioldgica, que no invalida ningin testamento,
pues se tiene a continuacién la firma vilida lhecha a ruego, nada se
logra. Eso es un simple decir. Segtin las personas presentes, escri-
bano y testigos, no pudo firmar por lo incémodo de la posicion. Que-
dé el causante sentado o reclinado sobre almohadones puésioles al
efecto, y escribia sobre sus faldas o rodillas y sin punto de apoyo,
al extremo de que segln el testigo mas importante, el que firma a
ruego, parecta como apoyarse sohre las puntas de Ja misma pluma.
Bien fécil es replicar: 1.° la posicién del sentado o reclinado en
cama no es la posicion del sentado a una mesa o escritorio, pero no
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es posiciéon que imposibilite ninguna firma, como en el caso, sino
a lo sumo que la haga menos firme y recta; 2.° llama extraordina-
riamente la atencién que no hubiera en la casa una carpeta 0 una
simple tabla que sobre las piernas del causante hiciera las veces de
mesa v soporte ; 3.° los rasgos de la amagada firma acusan cual-
quier cosa menos la presién de la mano sobre las puntas de la plu-
ma, pues de tal suerte habria borrones, rasgaduras, cic., siendo asi
que todos los rasgos son delicados y de presién normal, pues los
aparentes borrones no son otra cosa que efecto del cruce repetido
de varios de ellos por un mismo punto.

De ahi la conclusién inmediata : el amago de firma no acusa un
defecto fisioldgico de temblor del pulso, sino una falla central, cere-
Lral, medular si se quiere, que impedia, por deficiencias del centro
nervioso, la necesaria coordinacién de movimientos, la representa-
cion mental que acomodara la voluntad con la intencién.

Esto, que es razonamiento de profano, iiene corroboraciéon ple-
na en las pericias de fs. 261, 267 y 272.

Digo corroboracidn plena, con toda intencién. Por mucho que la
segunda de tales pericias sea adversa a la tesis que sostengo, basta
leerla para ver que parte de bases de hecho y de derecho sin ningu-
na virtualidad y «ue e sustraen fundamento y autoridad. Hace de-
cir al médico de cabecera lo que éste no dijo (fs. 164 v. y 163). Se
apoya el testimonio, que no consia en auatos, de una de las favo-
recidas por el testamento, acerca de las contestaciones que diera el
causanie a preguntas théchales una hora antes de testar. Y sostiene
que si es indispensable la plena capacidad para dar instrucciones
sobre un testamento, esa plena capacidad ya no es necesaria cuando
se trata de ratificar lo hecho en virtud de tales instrucciones. Serd
ello posible en tesis general. No me atrevo a discutir con un médico
sobre un punto que no es de mi competencia. Pero en cambio esc
médico no podria discutir conmizo lo juridico del asunto, en que me
permito tener mayor competencia que él. Precisamente en el momen-
to de testar es cuando por nuestro cédigo, v por todos los cddigos,
se requiere la plena capacidad, la «perfectan o «completan razén de
que ya tengo hecho mérito. Iis entonces cuando surge el testamento,
no en €l momento de dar instrucciones al escribano. Esto seria dar
validez al testamento verbal o nuncupativo explicitamente fulminado
por nuestra ley. Hay testamento en el testamento formal, nunca en
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las instrucciones previas. Y cn ese momento del verdadero testa.
mento, del dnico testamento que puede contar, €l mismo perito re-
conoce que la capacidad del causante estaba aminorada. No se re-
quiere mas para que no exista la perfecta razén del cddigo, y para
que asf no haya testamento valido.

Y las otras dos pericias resultan categéricas y concluyentes. Se-
gun el primero de los dos peritos (fs. 262), en un caso de inhibicion
funcional, como la del causante a firmar, las 6rdenes de los centros
cerebrales llegan debilitadas, irregulares, incoordinadas, a los cen-
tros psicomotores, que asi no pueden ajustarse a ¢rdenes contradic-
torias, débiles v cambiantes, o, lo que es igual, la autointoxicacidon
producida por la complicacién bronquial o pulmonar sobrevenida,
afecta a los centros superiores y produce la «desorganizacion fisica
y mental» consiguiente ; de ahi que para él no estuviera €l causante
«en el pleno uso de sus facultades mentales» al testar y al firmar. Y
segun el segundo (fs. 275), el amago de firma prueba «imposibilidad
de escribir, no por impedimento motor, sino por desaparicion de las
imagenes verbogrdficas», y los rasgos trazados resultan «demostra-
cion evidente de la alteracidn funcional de los centros de la ideacidn
lo que equivale a decir que el testador no estaba en el uso de sus fa-
cultades mentalesy. .

Nada lhabria de mas meridiano. Ello tanto mas cuanto que las dos
pericias emanan de cabales autoridades especialistas y clinicas en
nuesiro medio, que han cimentado su ganada reputacién en tareas
exclusivamente médicas v cientificas. No tienen aquéllas una sola
expresidon de duda o de criterio no firme. Son, repito, categéricas, v
por eso concluyentes.

Aqui podria dar por terminada mi exposicién y andlisis. Para
mi el testamento no ha sido otorgado por persona legalmente capaz,
y asi me resulta esencial v radicalmente nulo. Pero como es también
posible no se acepte ese punto de vista, me creo obligado a descen-
der al estudio de los puntos restantes, por mucho que en algin caso
sean ellos de importancia hasta nimia.

Ya he dicho que no entrafian valor legal las contestaciones aisla-
das y hasta monosildbicas que el causante pueda haber dado ¢n la
tarde del dia del fallecimiento, segtn resultaria de lo declarado por
los tesligos testamentarios de fs. 174 v. y 180 v., durante el acto del
testamento y por el sacerdote que suministrd al causante la extre-
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mauncién unas cuatro horas antes de morir. Los dos testigos de fo-
lios 384 y 401 v., no pueden ser admitidos, pues son legalmente ta-
chables y han sido oportunamente tachados. Aquéllos se refieren a
manifestaciones fatigosas y entrecortadas que el causante hizo al es-
cribano. E] sacerdote manificsta que el principal beneficiario del tes-
tamento pregunté al causante en el acto de Ja extramauncion cémo
seguia, a lo que éste contesté «ahi vamos no mas», y expresa que
ante su pregunta de si se arrepentia de sus pecados el causantc le
contestd con una «mirada afirmativan.,

Todo es bien poco ante lo que surge de las pericias. Y lo es me-
nos ante un dato de elemental psicologia. La disolucién de la per-
sonalidad y la conciencia en estados progresivos como el de la prea-
gonia, no es inmediata. Se ¢fectian progresivamente : dc lo més es-
piritual a lo menos espiritual, de lo més reciente a lo mas antiguo,
de los mds adventicio a lo mas habitual. Cabe responder a pregun-
tas usuales, que van a lo que mas perdura en el cerebro y la concien-
cia. Pero otra cosa ocurre cuando juega una situacidn tan nueva
como un testamento, que sohre ser un acto de toda solemnidad y de
larga e intensa fuerza mental, envuelve asuntos espirituales en alto
grado, va de orden juridico, econémico y familiar, como de orden
cuantitativo y numérico o proporcional, todo en adecuada subordi-
nacién y organismo, que es la definicion de la plenitud de la con-
ciencia. Cabe contestar sobre la salud como es dable reconocer a un
hermano : todo entra en lo mas intimo, casi en lo orgdnico o consti-
tutivo de la conciencia, o en lo que se pierde con los dltimos deste-
llos del espiritu. Pero organizar un pensamiento juridico, establecer
una proporcionalidad de herencias y legados y mantener la menta-
lidad durante casi una hora cn asuntos asi, no es nada propio de un
causante intoxicado y a pocas horas de su muerte.

También cumple agregar que las citadas pericias ofrecen esta otra
ventaja: la del tercero, que es Ia més autorizada, por ser de emana-
cion exclusivamente judicial, y en el caso por corresponder a uno
de los mas elevados exponentes de nuestra ciencia médica, esta de-
cididamente en contra de la capacidad del testador.

En cuanto a los requisitos formales del testamento habria no poco
que decir.

Desde luego, no tomaré en cuenta las declaraciones testimonia-
les de los que lo han afirmado. Aunque ellas no concuerden en mu-
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chos sentidos (hora de la llegada, duracidén del acto, personas pre-
sentes, si fué diciado o si mediaron apuntes escritos. si ¢l testador
pidi6 que alguien firmara a su ruego o si esto le fué indicado por ¢l
escribano, si el testador fué o no avudado a incorporarse en la cama
a los efectos de la firma, etc.), no pueden legalmente deponer en
contra de lo que surge del testamento (art. 992, Cédigo civil).

Pero es dable apreciar la realidad segtn las constancias del tes-
tamento mismo. Aun admitiendo ¢l miaximo de tiempo de duracién
tres cuartos de hora, un testamento de cinco carillas, con nucve dis-
posiciones tan esencialmente dislintas v con referencias tan precisas
a bienes, ubicacidn, dimensiones y demas, no puede ser dictado ni
redactado en tan breve término. Precisa acudir al recuerdo, consul-
tar apuntes, corregir expresiones, etc., que insumen mucho ticmpo
no aprovechable. En cambio, basia ver la fotografia de referencia
para observar que estd copiado por mano firme € igual, sin una sola
entrelinea, sin sobrerraspados y sin mas testado que el de una D.
Por lo mismo, el testamento del caso entraia la muy fuerte presun-
cién de que, pese a lo que en el mismo se dice v a lo que repite el
escribano otorgante al final de su declaracion de fs. 120 v., el testa-
mento no fué dictado v escrito en los tres cuartos de hora del acto
de su firma.

De otra parte, los testigos correspondientes ofrecen reparos le-
gales. No son «dependientesn del escribano en el sentido estrecho
v subalterno que se asigna al concepto. No son sus empleados, cc-
pistas, adscritos, etc. Pero tienen relaciones de dependencia que obs-
tan lo mismo. Los tres testigos trabajan juntos y ticnen cscritorios
juntos, y el principal de ellos en comunidad con el mismo escribano.
Ademas, resulta éste inquilino del escribano, al lado del cual tienen
sus escritorios desde afios atrds. Han firmado como testigos de éste
una infinidad de escrituras. Se han hallado vinculados con éste ¢n
diversos actos notariles y expedientes judiciales. Mds : el escribano
¢s el sucesor del padre del principal de tales testigos. No resulta
cuales sean sus reciprocas relaciones econdémicas. Pero de tas cons-
tancias € informes de fs. 70 v., 107, 108, 188, 191, 194 y siguientes
hasta 253, 279 a 290, 335 V. y 337 y siguientes, resulta quce se en-
cuentran al escribano y los testigos cstrecha y permanente ligados
en asuntos profesionales, que, siquiera indirectamente, generan
concomitantes Jazos econdmicos.
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No entiendo con esto formular cargo alguno de orden moral ni
contra el escribano ni los tesiigos. Todo cn autos estd indicando que
uno y otros son personas honestas v de toda correccidn. Lo que ha-
20 resaltar en una objetividad. Con las mejores intenciones del mun-
do cabe cometer un error juridico. Personas asf ligadas con un escri-
hano deben no servirle de testigos. St no son sus dependientes «hoc
sensun, son personas que profesionaimente dependen de él en mas
de un sentido. Y personas asi estdn incapacitadas para ser testigos.
Si esta prohibido a los dependientes ser testigos no es poryuc sean
dependientes en relaciéon de mando, sino porque son dependientes
en relacién psicologica, en cuanto no tienen libertad de espiritu para
ohrar con plena autonomia espiritual, para no scr una simple férmu-
la, para resultar no un ndmero ni una apariencia, sino lo cabal de un
testigo, esto es, fiscales que contralorean v corroboran las atestacio-
nes del escribano, aue sélo con ellos es depositario de fe publica.

Pues bien, por mucho que sea usual entre nosotros, que los tes-
tigos de escrituras, aun solemnes como un testamento ptiblico, se¢
presten al efecto con toda facilidad hasta ser como los testigos obli-
gados de la mayoria de las escrituras del correspondiente escribano,
ello no obsta a que ral uso resulte legalmente malo, cuando, como en
el caso, los testigos se encuentran {an intensa v constanlemente vin-
culados con el escribano. Esos testigos son psicoldgica y socialmen-
te «dependientes» del escribano, como en su caso lo seria de ellos
el mismo escribano, ¥ no pueden ejercer aquella funcién de contra-
lor v fiscalizacion que la ley quiere en testigos cabales.

Tal interpretacidn es tanto mas admisible cuanto que nuestro Co-
digo civil amplié intencionadamente al Cédigo modelo, el francés,
cn esto de la incapacidad testimonial. Segin el dltimo, se la limitaba
2 los «amanuenses» del escribano. El codificador did la razon de la
ampliacion en la rota al articulo 3.709. Los «dependientes de la ofi-
cinan, sin distincién alguna (copistas, adscriptos, mandaderos, ctcé-
tera), todos quedan comprendidos. Y en nuestras costumbres, en
cuva virtud hay escribanos que tienen a sueldo o en participacién a
procuradores, peritos diversos, abogados, etc., sin que en esto en-
tienda vo aludir a la situacién de autos, todos esos profesionales,
por superiores que sean sus actividades,.son dependientes legales
del escribano y no pueden ser testigos (pueden compararse con lo,
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que dicen Aubry y Rau, 5.% ed., t. X, parr. 670, nota 19, y Vita-
li, t. IV, ndm. 429 y siguientes).

Por dltimo, conviene no olvidar la conducta procesal de los de-
mandados. A cada paso se oponian a la produccién de probanzas
de los actores, como si las temieran. Y en la mayorxa de las oca-
siones se oponian sin razén.

Concluyo, pues, votando en el sentido que se admita la deman-
da, revocdndose en su virtud la sentencia recurrida, pues el testa-
mento impugnado es nulo por faltarle requisitos esenciales, funda-
mentalisimos para la validez legal que todo tesiamento asi debe
postular. En cuanto a las costas, dado lo revocatorio de la tesis de
este voto, y sélo por tal motivo, pues la tesis de la demanda es para
mi de asideros meridianos, habrian de correr por su orden en ambas
instancias.

El sefior Vocal, doctor Campos, dijo:

Después de un detenido estudio de los autos, sin que puedan
ser dbice para ello los informes de los médicos nombrados en el
expediente, para dictaminar sobre el estado mental del testador,
poniendo asi en duda la existencia real y verdadera de los hechos
realizados, a los que tratan de desvirtuar en esas pericias, de acuer-
do a reglas de orden cientifico, segun las cuales, esos actos no han
podido llevarse a cabo, me adhiero a los votos de los sefiores Voca-
les, doctores Sayanca y Pera, en el sentido de confirmar la sen-
tencia.

Por lo que resulta de la votacién de que instruye el acuerdo que
precede v por los fundamentos concordantes del fallo apelado y de
acuerdo con lo dictaminado por el sefior Fiscal de Camara, se con-
firma en lo principal la sentencia de fs. 606, y se declara que las
costas de ambas instancias deben pagarse en el orden causado.

Gacela del Foro.



