SOBRE LA NECESIDAD DE LA PERICIA CALIGRAFICA EN LOS TESTAMENTOS OLOGRAFOS

Dr. Mauricio Moyano!.

En esta oportunidad tengo el agrado de comentar un reciente fallo (marzo 2021) de la Camara
Nacional Civil de Apelaciones, sala K, autos “Mollano, Oscar Eliseo y otra s/ sucesion testamentaria”
(Exp. 66.605/2017), en el cual se discutia la necesidad de la pericia caligrafica sobre dos testamentos

olégrafos.

El caso en cuestion trata de dos testamentos oldgrafos, autonomos, realizados cada uno por un
testador distinto, ambos con sus respectivas firmas certificadas por Escribano Publico, en donde se
requiere en primera instancia la pericia caligrafica a fin determinar la autenticidad de las firmas.
Sucede que la perito designada, a fin de realizar su pericia, solicita recabar firmas indubitadas de
ambos causantes, y solo consiguid recabar la firma del Sr. Orellano mas no la del testador Sra.

Acquabella.

La unica heredera beneficiaria de ambos testamentos, sobrina de los causantes, apela la orden del
Juez de primera instancia. Es asi que, en este interesante fallo, la Camara Civil ordena la aplicacion
del articulo 704 del Cddigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion, ordenando que el perito caligrafo
se expida sobre si es posible determinar la autoria de una letra con una firma certificada y, en caso
afirmativo, emplear las que fueron certificadas en el mismo testamento. En la hipétesis de no resultar
ello posible, se debera proceder conforme la pauta que establece el articulo 704, primer parrafo del
CPCCN, esto es, el beneficiario debera ofrecer dos testigos a fin de que reconozcan la letra y firma

del testador.

A fin de arribar a tal conclusion, la Camara Civil realizd una pormenorizada interpretacion de las
normas de fondo y de forma vigentes, vinculando el actual sistema juridico imperante como el

anterior, todo lo cual analizaremos en el presente.
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Sobre la ley aplicable en materia de sucesiones.

En materia de sucesiones, y con relacién a este caso en particular, cabe distinguir distintas leyes
aplicables:

- La ley aplicable a la sucesion en si, que es la ley vigente al tiempo del fallecimiento del
causante conforme lo determina el articulo 2277 del Cédigo Civil y Comercial.

- Respecto de la formalidad del testamento, éste se rige por la ley vigente al tiempo de testar
(articulo 2472 CCCQ).

- Finalmente, la ley procesal aplicable al caso, es la ley vigente al momento en que se esta

tramitando el proceso sucesorio.

Aparte de éstas, podemos también mencionar la ley aplicable para determinar la capacidad del
testador, la ley para determinar la capacidad del heredero, etc., pero que no son ajenas a la

materia que estamos explicando.

En el caso en cuestion que estamos comentando, cabe destacar que los testamentos se realizaron
vigente el viejo Cdédigo Civil, y que, ademas, los causantes fallecieron antes del 1° de agosto del
2015, por lo que también es de aplicacion las normas sustanciales del viejo Cédigo Civil. Pero el
proceso sucesorio se tramitd con posterioridad a esa fecha, es decir, ya vigente el nuevo Cddigo
Civil y Comercial, por lo que las normas procesales son de aplicacion inmediata a los procesos en
curso, en tanto no vulneren derechos adquiridos por las partes. Ahondaremos un poco mas sobre

esto mas adelante.

Sobre las normas de fondo y de forma aplicables a los testamentos oldgrafos:

Sabido es que el testamento oldgrafo tiene tres requisitos esenciales para ser considerado tal:
autégrafo, firmado y fechado. Estos requisitos basicos eran exigidos tanto por el viejo Codigo Civil
como por el actual. Al efecto, el actual Codigo Civil y Comercial reza: “ £/ testamento olografo debe
ser integramente escrito con los caracteres propios del idioma en que es otorgado, fechado y firmado
por la mano misma del testador. La falta de alguna de estas formalidades invalida el acto, excepto
que contenga enunciaciones o elementos materiales que permitan establecer la fecha de una manera
clerta. La firma debe estar después de las disposiciones, y la fecha puede ponerse antes de la firma
0 después de ella. El error del testador sobre la fecha no perjudica la validez del acto, pero e/

testamento no es valido si aquél le puso voluntariamente una fecha falsa para violar una disposicion



de orden publico. Los agregados escritos por mano extraia invalidan el testamento, solo si han sido

hechos por orden o con consentimiento del testador” (articulo 2477 CCC).

Ahora, cuando el Cédigo Civil y Comercial regula el Proceso Sucesorio, respecto de la sucesion
testamentaria establece en forma imperativa la comprobacién de la escritura y firma del testador
mediante pericia caligrafica. Asi, establece que: “S/ e/ causante ha dejado testamento por acto
publico, debe presentarselo o indicarse el lugar donde se encuentre. Si el testamento es oldgrafo,
debe ser presentado judicialmente para que se proceda, previa apertura si estuviese cerrado, a dejar
constancia del estado del documento, y a la comprobacion de la autenticidad de /a escritura y la firma
del testador, mediante pericia caligrdfica. Cumplidos estos tramites, el juez debe rubricar el principio
y fin de cada una de sus paginas y mandar a protocolizarlo. Asimismo, si algun interesado lo pide, se
le debe dar copia certificada del testamento. La protocolizacion no impide que sean impugnadas la

autenticidad ni la validez del testamento mediante proceso contencioso” (articulo 2339 CCC).

Es decir que, a priori, y segun las normas del Cédigo Civil y Comercial, la pericia caligrafica aparece
como obligatoria. Pero cuando conjugamos estas normas con las del cddigo de forma, vemos que no

es tan asi.

Al respecto, el Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién no ha sido modificado luego de la
sancion del Codigo Civil y Comercial, por lo que sus normas obedecen al espiritu del viejo Codigo
Civil. Es por ello, que en el cddigo de forma de la Nacion nos encontramos con el articulo 704 que
regula la protocolizaciéon de los testamentos cerrados y oldgrafos. Y esta norma sostiene que basta
con dos testigos para que reconozcan la firma y letra del testador. Al respecto, la horma dice: “ Quien
presentare testamento olografo debera ofrecer DOS (2) testigos para que reconozcan la firma y letra
del testador. El juez sefialard audiencia a la que citard a los beneficiarios y a los presuntos herederos
cuyos domicilios fueron conocidos, y al escribano y testigos, si se tratare de testamento cerrado. Si
el testamento olografo se acompanare en sobre cerrado, el juez lo abrird en dicha audiencia en

presencia del secretario” (articulo 704 CPCCN).

Luego, el articulo 705 de dicho cddigo de forma establece que: “S7 /os testigos reconocen la letra y
firma del testador, el juez rubricara el principio y fin de cada una de las paginas del testamento y
designara UN (1) escribano para que los protocolice” (articulo 705 CPCCN).

Finalmente, al respecto, el articulo 706 reza: “Si reconocida /a letra y la firma del testador por los

testigos, se formularen objeciones sobre el cumplimiento de las formalidades prescriptas, o reclamos



gue no se refieran a la validez del testamento, la cuestion se sustanciaré por el tramite de los
incidentes” (articulo 706 CPCCN).

Hasta acad y segun hemos visto, el cddigo de fondo obliga a realizar una pericia caligrafica (cddigo
vigente desde el 01/08/2015) y la norma de forma (mas antigua, no reformada ni conjugada con el

actual Cddigo Civil y Comercial) dice algo diferente: permite reconocerlo por dos testigos.

Advirtiendo esta controversia o falta de coordinacion de las normas, la Camara Civil se sirvid de
esto y permitid el reconocimiento de la letra y firma del testador mediante dos testigos, tal cual lo

autoriza el Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién en su articulo 704.

Sobre la necesidad de realizar pericia caligrafica en los testamentos oldgrafos y la novedosa norma

del Cadigo Procesal Civil, Comercial y Tributario de la Provincia de Mendoza.

El Cddigo Procesal Civil, Comercial y Tributario de la Provincia de Mendoza es novedoso y se
encuentra actualmente coordinado con las normas del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién. En
efecto, el cddigo de forma de Mendoza entré en vigencia el 01 de febrero del 2018, y permite
abstenerse de realizar la pericial caligrafica si todos los interesados reconocen la autenticidad de la
escritura y la firma del testador y no mediare oposicién de terceros. Es decir, que el actual codigo de

forma de Mendoza permite apartarse de lo ordenado por el articulo 2339 del cddigo de fondo.

En efecto, el cddigo de forma de la Provincia de Mendoza sostiene: “Quién promueva el proceso
sucesorio deberd acreditar la muerte o ausencia del causante, su legitimacion y, en caso de poseer
testamento olografo, presentarlo o denunciar quién lo tiene o en qué lugar se encuentra. Sin perjuicio
de lo dispuesto en el parrafo anterior, el juez procedera a solicitar informe al Registro de Actos de
Ultima Voluntad a fin de constatar la existencia de testamento oldgrafo, por acto publico o consular
realizado por el causante. En caso afirmativo, deberd remitirlo al juzgado o indicar, en su defecto, e/
nombre y domicilio del escribano gue lo ostenta, a fin de requerir la remision. Presentado testamento
oldgrafo por interesado o remitido por el Registro de Actos de Ultima Voluntad a través del escribano
que lo tiene en custodia, el juez fijard una audiencia con un intervalo no menor a diez (10) dias. En
dicha audiencia, se dara cumplimiento a los tramites previsto por el Codigo Civil y Comercial de /a
Nacion. En caso de que todos los interesados reconozcan la autenticidad de la escritura y la firma de/
testador y no mediare oposicion de terceros, podrén abstenerse de realizar pericial caligréfica para
su comprobacion. En estos tramites, debe intervenir necesariamente, el Ministerio Publico Fiscal.
Remitido el testamento por acto publico, el Juez dictara el auto de apertura, conforme las pautas de/
art, 326 de este Codigo”(articulo 324 Cédigo Procesal Civil, Comercial y Tributario de la Provincia de

Mendoza).



Sabido es que existen dos tipos de tramites que se realizan en el proceso sucesorio cuando se trata
de una sucesidn testamentaria: por un lado, aquellos tendientes a la incorporacion de los testamentos
al expediente y, por otro, las diligencias dirigidas a darle fe a aquellos instrumentos que no revisten
las formalidades exigidas por el cddigo para la apertura de la sucesién. En este caso nos vamos a

detener solamente en las diligencias tendientes a la protocolizacidn de los testamentos olégrafos.

En relacion a los testamentos oldgrafos, el Codigo de forma de Mendoza determina que una vez que
sea acompafado el testamento por el interesado o por quien lo detente o enviado por el registro de
actos de ultima voluntad, el juez debe convocar a una audiencia, a realizarse con un intervalo no
menor a diez (10) dias a fin de que realicen los tramites dispuestos por el Codigo Civil y Comercial
para la comprobacién de su autenticidad y posterior protocolizacién.

Como dijimos, el art. 2339 del Cddigo Civil y Comercial establece a tales fines se debe realizar una
pericia caligrafica a fin de comprobar la autenticidad de la escritura y la firma del testador. Pero el
Codigo Procesal Civil, Comercial y Tributario de la Provincia de Mendoza prevé una excepcion a la
realizacion de la pericia caligrafica en aquellos supuestos en los que los comparecientes reconozcan
la autenticidad de la escritura y la firma del testador y no se presenten terceros que se opongan.

Si bien el Cddigo Civil y Comercial dispuso la realizacion de una pericia caligrafica en razon de la
importancia que reviste el acto de Ultima voluntad efectuado por el testador y su posterior impacto,
el Cadigo Procesal Civil, Comercial y Tributario de la Provincia de Mendoza prescinde de esta prueba
en aquellos supuestos en los que los interesados reconocen la autenticidad del instrumento y no
existen terceros que se opongan.

En esta instancia, resulta dificil individualizar quienes podrian ser los terceros perjudicados por un
testamento apdcrifo, mas alld de los que heredarian en caso de no existir el testamento, quienes
deben ser notificados de la audiencia. No obstante, cualquier interesado que con posterioridad a la
audiencia pretenda impugnar la autenticidad del testamento, lo podra hacer por la via de la accién

de nulidad testamentaria prevista en el articulo 2469 del Cédigo Civil y Comercial.

Se advierte a simple vista que la norma procesal de Mendoza forzo sus facultades reglamentarias y
se aparto de la pericial caligrafica que ordena el cddigo de fondo. Pero mas alla de eso y a fin de
analizar la constitucionalidad de la norma local y su procedencia, la cuestion discutida aqui es
determinar cudl es el bien juridicamente protegido: ¢Esta interesado el bien publico que busca que
no se comentan estafas o delitos con esos supuestos o posibles testamentos falsos; o se protege al
interés particular del testador cuando se busca que el testamento sea fidedigno y refleje su voluntad;

0 en cambio se protege el interés econdmico de los particulares, posibles herederos y demas



beneficiarios del testamento? Si concluimos que el bien juridicamente protegido con la pericial
caligrafica es el interés de los posibles herederos que podrian verse perjudicados con un testamento
apocrifo, debemos permitir que se pueda abstener de realizarse la pericial caligrafica desde que, en
todo caso, tendran estos terceros interesados la posibilidad de accionar en contra de tal testamento
en caso de considerarlo falso, debiendo para ello demostrar sus afirmaciones.

Es decir, si estos terceros interesados no pudieron en su momento solicitar la pericia caligrafica y
como consecuencia de ello el testamento oldgrafo fue aprobado y protocolizado por orden judicial,
podran luego y siempre que se encuentre vigente y no prescripta su accién, intentar anular el mismo
por las acciones que permite el cddigo de fondo. Repito, estos terceros interesados podran solicitar
se realice pericia caligrafica al inicio del proceso sucesorio a fin de determinar si la letra y firma
pertenecen al testador o, si se les paso tal facultad procesal, podran luego accionar en contra del
testamento oportunamente aprobado por el Juez. Se advierte asi que los terceros interesados gozan
de amplia proteccion frente a la reglamentacion que realizo la Provincia de Mendoza en lo relativo a
la pericia caligrafica.

Se me ocurre como ejemplo que terceros realicen un testamento apdcrifo designando como
beneficiario a un complice de ellos, y se lo intenten atribuir al testador. Entonces, estos inescrupulosos
pretenderan atribuirle al testador un testamento falso a fin de que se atribuyan sus bienes relictos.
Frente a esta hipdtesis, podran sus posibles herederos intestados o instituidos por otro testamento
atacar el apdcrifo (reconocido judicialmente solo por testigos) y asi echar por tierra tal intento

fraudulento, tal cual lo permite la norma procesal mendocina.



