ANTE LA EXISTENCIA DE LEGADOS,
SIN INSTITUCION HEREDITARIA,
DEBERIA ABRIRSE, ADEMAS,

LA SUCESION AB INTESTATO

DICTAMEN DE LOS ESCRIBANOS RUBEN D. GARCIA
COLOMBO Y ARMANDO F. VERNI

Doctrina:
El titulo integrado por el testamento en el que no instituye herederos si-
no sélo un legado, inscripto en el Registro de la Propiedad, sin haberse
abierto el proceso sucesorio ab intestato, con la publicacion de edictos
a fin de que los interesados pudieran hacer valer sus derechos, lo confi-
gura en observable.

Antecedentes:

El escribano E. P. N. refiere que de un estudio de titulos surge que el domi-
nio de un inmueble es habido en virtud de un testamento en el que no se efec-
tda instituciéon de herederos pero si un legado a la cényuge, en el que el juez
del sucesorio testamentario cita a herederos por 10 dias “a hacer valer los de-
rechos que pudieran corresponderles”, ordendndose con posterioridad su ins-
cripcién en el Registro de la Propiedad.

Considera que el no haberse abierto la sucesion ab intestato y el cumpli-
miento de lo estatuido en el art. 699 del Cédigo de Procedimientos en lo Civil
y Comercial de la Nacién, hace observable al titulo.
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Considerandos:

El testamento fue otorgado por acto publico el 23/6/92, en el que el causan-
te refiere que, en virtud de una particién anticipada de bienes ya realizada con
sus hijos lega los bienes remanentes y que la parte disponible de su patrimo-
nio, a su codnyuge. Abierta la sucesidn, tramita como testamentaria, ordenan-
do el juez la citacion que se expresara precedentemente. Se agrega la libreta de
matrimonio del causante de la que surge la anotacién de los hijos matrimo-
niales quienes, presentados mediante escrito con sus firmas certificadas ante
escribano publico, prestan conformidad con la particién anticipada de heren-
cia referida y con el legado de la porcién disponible a favor de la conyuge su-
pérstite, renunciando a toda accién y ordenandose posteriormente su inscrip-
cién en el Registro respectivo.

En nuestro Cédigo Civil no es obligatoria la institucién de heredero, pu-
diendo el testador limitarse a constituir legados (art. 3710), es decir, un acto de
disposicién de bienes conforme al art. 3607 del mismo Cédigo. De la lectura
del testamento, impuesta la regla de que “sélo debe interpretarse a través del
testamento mismo” cuya copia agregara el consultante, no surge ni eventual-
mente otra intencién que la de conformar un legado, lo que encamina el pro-
cedimiento a lo ordenado por el art. 699 mencionado, en que la no institucién
de heredero obliga a ese procedimiento. Por otra parte, no se pondera la men-
ci6én e incluso acreditacién de una supuesta —en el sentido que configure la fi-
gura juridica invocada— particién previa con la conyuge e hijos del causante
que no son, en general, receptados con buena disposicion, ya que en principio
no son admisibles, teniendo cardcter restrictivo para su consideracion, evitan-
do de tal modo que se configuren pruebas preconstituidas que desvirtien esa
voluntad tan cara para la jurisprudencia y doctrina.

La determinaci6n de los “continuadores” del causante y la conformacién de
su patrimonio, formalizando el balance en que se abonan primeramente las
deudas y se distribuye el remanente entre esos “continuadores” a quien la ley
o la voluntad en una extrema expresion de albedrio, otorgan el cardcter de su-
cesores, configuran el Proceso Universal, ya que versa sobre la totalidad patri-
monial. La iniciacién de este proceso sucesorio deviene necesaria para la pu-
blicacién de los derechos que requieren registracion.

Si el causante muri6 sin haber expresado su voluntad para después de su
muerte, el proceso serd ab intestato y en el otro supuesto serd testamentario.
Cuando la expresion de voluntad no hubiera instituido herederos, es decir, s6-
lo mandas y legados, el proceso abierto por el testamento debe complementar-
se con el primero mencionado, a fin de llamar a los posibles sucesores para que
hagan valer sus derechos.

Es coincidente nuestra opinién con la del consultante. El mentado articulo
699, en el que se inicia el Capitulo IT de las Sucesiones Ab Intestato, titulado
Providencia de Apertura y Citacién de los Interesados, ordena: “Cuando el
causante no hubiera testado o el testamento no contuviere institucion de here-
dero, en la providencia de apertura del proceso sucesorio, el juez dispondra la
citacién de todos los que se consideren con derecho a los bienes dejados por el



causante, para que dentro del plazo de treinta dias lo acrediten: A tal efecto or-
denara: 1° La notificacidn... a los herederos denunciados y 2° La publicacién
de edictos por tres dias en el Boletin Oficial...” En siguientes articulos se va
conformando el procedimiento mediante la declaratoria de herederos y a sus
efectos respecto de terceros.

En consecuencia, no se ha cumplimentado el proceso judicial; la forma
procesal especialmente ordenada no puede ser suplida por otra, ni invocarse
la buena fe del continuador del dominio. Queda configurada una nulidad en
la funcién publica procesal y presenciamos la existencia de un vicio de los ele-
mentos del acto que permite su invocacidn a quien le haya impedido ejercer
sus facultades procesales y producido un perjuicio concreto. Se priva de vir-
tualidad juridica al acto desprovisto de la suficiencia para cumplir el fin al que
estaba destinado. Como todas las nulidades procesales, que son de naturaleza
relativa, son susceptibles de convalidacién, no obstante que el art. 172 del CPN
nos diga que “podrd ser declarada a peticién de parte o de oficio”

El titulo constituido por el testamento en el que no se instituye herederos
sino s6lo un legado, inscripto en el Registro de la Propiedad, sin haberse abier-
to el proceso sucesorio ab intestato, con la publicacién de edictos a fin de que
los interesados hicieran valer sus derechos, lo configura en observable.

DICTAMEN DEL ESCRIBANO FRANCISCO CERAVOLO

. Antecedentes:

1.- Los senores A. C. A. —casado en primeras nupcias con E. M. G. E. Z.—y
L. G. G. E Z. —soltero— adquirieron por compra en condominio y partes igua-
les dos fracciones de terreno ubicadas en el partido de Pilar, provincia de Bue-
nos Aires, segun escrituras otorgadas ante escribano de esta ciudad en fecha
26/09/47.

2.- Falleci6 el senor A. C. A. bajo el imperio del testamento documentado
en escritura del 23/06/92. Resulta de la copia de dicha escritura, obrante en es-
tas actuaciones, que el testador declar6 ser “casado en primeras nupcias con
dona E. M. G. E Z., que de dicha unién nacieron sus tinicos hijos” —seis— cu-
yos nombres y fechas de nacimiento explicita y “que no ha tenido ni tiene hi-
jos naturales”.

Seguidamente hace referencia a “una particién anticipada de herencia en-
tre sus seis hijos durante el ano 1989”, declara que los bienes adjudicados a
aquéllos “constituyen y constituian la parte indisponible de su patrimonio”,
agrega que “los bienes anticipados y entregados en propiedad a sus hijos fue-
ron tanto en inmuebles, muebles, acciones, semovientes y en dinero en efecti-
vo”. Los numerales séptimo y octavo del testamento rezan textualmente: “Sép-
timo: Que en consecuencia los bienes que eventualmente queden en su patri-
monio en oportunidad de su fallecimiento constituyen la porcién disponible
del mismo, o sea un quinto del total, los que LEGA EN SU TOTALIDAD A SU
ESPOSA E. M. G. E Z. (asi con maytsculas en el texto). Octavo: Que para el
caso de que el compareciente sobreviva a su nombrada esposa, los bienes que
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deje a su fallecimiento, quedardn para sus hijos por partes iguales, instituyén-
dolos, para este caso, sus herederos”.

3.- La senora E. M. G. E. Z. promovi6 la sucesion testamentaria ante el co-
rrespondiente Juzgado Nacional de Primera Instancia en lo Civil de esta Capi-
tal; en el escrito pertinente destacé las enunciaciones del testamento respecto
de la existencia de los seis inicos hijos habidos en el matrimonio del causan-
te, la inexistencia de hijos extramatrimoniales, y la disposiciéon contenida en el
numeral séptimo de aquél. Previo dictamen del Agente Fiscal, el Juzgado dic-
t6 el 30/09/93 el auto por el que se declaré valido en cuanto a sus formas el tes-
tamento y abierto el proceso sucesorio testamentario; el parrafo II de su reso-
lucién es del siguiente tenor: “Teniendo en cuenta que en el testamento de au-
tos no se efecttia institucion hereditaria, citese a los restantes herederos forzo-
sos del causante para que en el plazo de diez dias comparezcan a hacer valer
los derechos que les pudieren corresponder. Notifiquese en sus domicilios rea-
les, que previamente deberdn ser denunciados en el expediente”.

El pronunciamiento no fue recurrido.

4.- La esposa y los hijos del causante presentaron escrito, con firmas certi-
ficadas por notario, en el que “prestan conformidad con el legado de la por-
cién disponible en favor de su conyuge supérstite, estando de acuerdo en que
la totalidad de los bienes que integran el patrimonio del causante a la fecha del
fallecimiento constituye la porcién disponible y que el referido legado en tales
condiciones en nada afecta la legitima de los demds herederos forzosos. En di-
cha presentacién renuncian a toda accién y derecho por colacion, rescision y
reduccidon” (transcripcidn de partes pertinentes del estudio de titulos acompa-
niado en fotocopia).

5.- Por resolucién del 18 de junio de 1994 se ordena la inscripcion del tes-
tamento por tracto abreviado.

6.- La seniora E. M. G. F. Z., viuda de A. C. A., y el sefnor L. G. G. E. Z. ven-
dieron el inmueble a“S. A. C.de S.de V.y P.S. A, segtin escritura del 27/07/94.
A su vez, la sociedad compradora vendio6 el bien a la sociedad “L. B. P.S. A” en
escritura del 23/01/95, y ésta dltima vendié a “I. S. A7, actual titular del domi-
nio. El inmueble fue sometido oportunamente al régimen de propiedad hori-
zontal y, segiin informacién verbal, se han vendido y escriturado algunas
unidades”.

7.- El colega consultante observa el titulo fundado en el incumplimiento de
la disposicion contenida en el art. 699 del Cédigo de Procedimiento; la falta de
institucion hereditaria torna imprescindible el proceso sucesorio ab intestato;
posteriormente remite fotocopias de las quince primeras fojas del expediente
sucesorio y de la escritura de particién anticipada citada en el testamento, rei-
tera su opinion y agrega que el auto que afirma la inexistencia de institucién
hereditaria s6lo puede ser recurrido por las partes y ha quedado consentido
por el simple transcurso de los plazos procesales.

8.- El dictamen de los sefiores miembros de esta Comision, escribanos Ar-
mando J. Verni y Rubén D. Colombo, coincide con el criterio del consultante,
concluyendo que “el titulo constituido por el testamento en el que no se insti-



tuyen herederos sino sélo un legado, inscripto en el Registro de la Propiedad,
sin haberse abierto el proceso sucesorio ab intestato, con la publicacién de
edictos a fin de que los interesados pudieran hacer valer sus derechos, lo con-
figura en observable”.

9.- Abocada la Comisién a la consideraciéon del dictamen citado en para-
grafo precedente, el colega consultante hace llegar copia del dictamen que, so-
bre el tema, elaborara dias atrds un prestigioso estudio juridico de este medio,
especializado en Derecho Civil, a requerimiento de un comprador de unidad
resultante de la division en propiedad horizontal. En este dictamen, tras ana-
lizar las manifestaciones vertidas en el testamento y recordar las reglas que han
de seguirse en la interpretacion del acto de dltima voluntad, se llega a las con-
clusiones de que “la esposa del causante es legataria del remanente de sus bie-
nes” y de que “no cabe promover otro tipo de juicio sucesorio que el promo-
vido”, asercién que, en opinién de los dictaminantes, corroboran las érdenes
de “inscribir el testamento en los registros correspondientes, respecto de todos
los bienes que se fueron denunciando. En este sentido se dictaron las provi-
dencias de los dias 10 de junio de 1994, 18 de octubre de 1994, 13 de diciem-
bre de 1994, 10 de febrero de 1995 y 29 de abril de 1996

10.- En el escrito al que se adjuntara el dictamen mencionado en el nume-
ral antecedente, el escribano consultante destaca que en ese estudio no se ha-
ce referencia “al hecho de que el juez de la causa dicté providencia calificando
el testamento como carente de institucién de hereditaria, por lo que, por im-
perio de la ley, debi6 implicar la tramitacion del juicio ab intestato. Tal provi-
dencia se encuentra firme y consentida por la parte interesada”.

11.- Larelacién de los antecedentes se basa en las constancias del expedien-
te.

. Considerandos:

Doctrina y jurisprudencia coinciden en afirmar que la institucién de here-
deros no requiere palabras sacramentales ni férmulas especificas. Asi se ha di-
cho que “la cuestion de saber si la clausula pertinente del testamento equivale
a una institucion hereditaria, a un legado de cuota o a un legado particular,
depende de la naturaleza misma de la disposicion, tal como la define la ley, con
prescindencia del nombre equivocado que le dé el testador, porque hay que
atenerse mds a la cosa en si que a la manera defectuosa de nombrarla... Si bien
es cierto que para establecer si la cldusula testamentaria importa o no institu-
cién hereditaria es menester considerar, en primer término, las palabras em-
pleadas por el testador, también lo es que debe prescindir de ellas cuando del
contenido resulta que han sido utilizadas con error evidente” (Cam. Nac. Civ.,
Sala A, 6-8-1974). La interpretacidn del testamento exige la indagaciéon de la
real intencién del causante que ha de resultar del detenido examen de su con-
texto; no se advierte, sobre este aspecto, discrepancia alguna entre nuestros
autores y las decisiones judiciales.

2.- Se impone en el caso determinar si nos hallamos en presencia de lega-
do de porcién disponible o de una institucién hereditaria. En mi opinién, fue
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clara la voluntad del testador en el sentido de que quedaran transmitidos a su
esposa la totalidad de los bienes integrantes de su patrimonio al momento de
su fallecimiento, considerando que ellos constitufan la porcién disponible en
razoén de haber efectuado donaciones a sus hijos —explicitadas en el testamen-
to— cuyo valor total, en su entender, equivalia a la parte indisponible de aquél;
el testador no legd a su esposa el quinto de sus bienes sino que lego la totali-
dad de los que le quedaban luego de los anticipos de herencia realizados a sus
hijos; como se afirma en el dictamen aludido en I. 9, “la referencia al quinto”
tuvo por objeto “puntualizar la precision con que se ha respetado el derecho
de todos los herederos al patrimonio del causante”. Se trata, pues, de un verda-
dero legado de remanente que, conforme lo preceptuado por el art. 3720 del
C. Civ., importa institucion de heredero, “cualquiera que sea la importancia de
los objetos legados respecto a la totalidad de la herencia”, y cualquiera sea la
terminologia empleada. Esa voluntad del testador queda confirmada en la
clausula octava del testamento por la que instituye a sus hijos herederos susti-
tutos, eventual subrogacién inexplicable sin la existencia de institucion de he-
redero en primer término. De este modo, en 6rbita limitada a la especulacién
doctrinal y con enfoque eminentemente subjetivo, dejo expuesto mi criterio
sobre este aspecto de la cuestion, sin olvidar la regla fundamental de que com-
pete exclusivamente al juez la interpretacién de la voluntad del testador.

3.- La posibilidad de la coexistencia de la sucesion testamentaria y la intes-
tada se consagra a texto expreso por el art. 3710 de nuestro Céd. Civil; conse-
cuentemente, prescribe el art. 699 del C6d. Procesal: “Cuando el causante no
hubiera testado o el testamento no contuviere instituciéon de heredero, en la
providencia de apertura del proceso sucesorio, el juez dispondrd la citaciéon de
todos los que se consideraren con derecho a los bienes dejados por el causan-
te, para que dentro del plazo de treinta dias lo acrediten. A tal efecto ordena-
ra: 1) La notificacién por cédula, oficio o exhorto a los herederos denunciados
en el expediente, que tuvieren domicilio conocido en el pais. 2) La publicacién
de edictos por tres dias en el Boletin Oficial y en otro diario del lugar del jui-
cio...” Respecto de la sucesion testamentaria dispone el art. 707 del mismo
cuerpo legal: “Presentado el testamento... el juez dispondra la notificacién
personal de los herederos instituidos, de los demds beneficiarios y del albacea,
para que se presenten dentro de los treinta dias. Si se ignorase el domicilio de
las personas mencionadas en el apartado anterior, se procederd en la forma
dispuesta en el articulo 145” (notificacion por edictos).

4.- En su comentario al citado art. 707, escribe Falcén: “En primer lugar se
cita a los herederos instituidos, porque de faltar éstos, el testamento no trami-
ta por el procedimiento de la sucesidn testamentaria, sino de la ab intestato...
Habiendo herederos instituidos, se cita a los demds beneficiarios de la misma
forma. Por supuesto que si no hay herederos instituidos, habiendo testamento
y aunque la sucesion tramite por el procedimiento ab intestato, se cita a los res-
tantes beneficiarios e interesados. También se cita al albacea... Si se tuviese co-
nocimiento de herederos forzosos omitidos en el testamento, deberdn ser cita-
dos igualmente personalmente, por cédula o por edictos, segin se trate, al



igual que los testamentarios (conf. Fassi, Cdd. 111, pag. 320; Fenochietto-Ara-
zi, Cdd. 111, pag. 445). Pero el heredero testamentario no tiene la carga de la de-
nuncia de otros herederos” (Falcon, Enrique M., Céd. Proc. Civ. y Com., T. 1V,
pag. 797).

5.- Como se desprende del texto del auto de fecha 30/09/93 reproducido,
en lo pertinente, en el paragrafo L. 3., se cit6 a los restantes herederos forzosos
en razén de que en el testamento “no se efectia institucion hereditaria”; es de-
cir que la citacién se hizo con arreglo a lo normado por el art. 707 del C. P. C.
C. (Libro V, Titulo Unico, Cap. IIL., Sucesion Testamentaria, Sec. 22); el auto
aparece asi como contradictorio en sus propios términos, por cuanto si se
consider6 que no existia institucion hereditaria debié procederse con arreglo
a lo dispuesto por el art. 699. El proceso sucesorio sigui6 tramitando como
testamentario; los herederos forzosos, cuya existencia emanaba del mismo tes-
tamento se presentaron haciendo las manifestaciones que, parcialmente, se
transcriben en paragrafo I. 4; se obl6 “la tasa de justicia respecto de los bienes
de referencia” y se ordend, por resolucion del 18/06/94, “la inscripcién del tes-
tamento por el sistema (sic) de tracto abreviado” (ver estudio de titulos acom-
pafiado); ademads de la mencionada, se dictaron, segin consta en dictamen re-
ferido en I. 9, otras tres providencias ordenando inscripciones del testamento
con respecto a otros bienes componentes del acervo.

6.- La orden de inscripcién en el Registro de la Propiedad marca, por lo co-
mun, la culminacién del proceso sucesorio. Segiin Falcon “el acto administra-
tivo de inscribir la transmisién de derechos por causa de muerte se realiza con
una intervencién menor del érgano judicial que practicamente concluye su
funcién con la expediciéon de testimonio de la declaratoria de herederos, del
testamento o de la hijuela, en su caso...” “El testimonio emitido de acuerdo
con las disposiciones legales es un documento portante de un derecho real”
(C. Civ., Sala C, LL 154-660, sum. 38. Ob. cit. pags. 563 y 564).

7.- El auto por el que se aprueba el testamento en cuanto a sus formas tie-
ne valor y eficacia iguales a los de declaratoria de herederos en los procesos ab
intestato; esa resolucidon no es, estrictamente, una sentencia, pues se dicta sin
perjuicio de tercero; no causa estado y no hace cosa juzgada. Tiene la virtud
de otorgar “la posesién de la herencia a los herederos que no la tuvieren de
pleno derecho”, de acuerdo con el segundo parrafo del art. 708 del C. P. C. C.

8.- Es viable sostener que la aprobacion del testamento y la orden de ins-
cripcién de éste respecto del inmueble denunciado como integrante del acer-
vo —en tanto dicha providencia no la hubiere limitado a la cuota correspon-
diente a la porcién disponible del testador—, configuraron la situacién del he-
redero aparente y, por tanto, validos los actos de disposicidon de bienes inmue-
bles realizados a titulo oneroso siempre que ellos encuadraren en lo dispues-
to por el art. 3430 del C4d. Civ.; al respecto ha de tenerse presente que se pre-
sume la buena fe del adquirente; que los herederos cuya existencia no podria
ignorar son la de los hijos del testador, que expresamente declararon su con-
formidad con el testamento y su renuncia a toda accién y que, en cualquier ca-
s0, carga sobre quien la alegare la prueba de la mala fe del adquirente.

I Peaqg

ANTE LA EXISTENCIA DE LEGADOS, SIN INSTITUCION HEREDITARIA,

DEBERIA ABRIRSE, ADEMAS, LA SUCESION AB INTESTATO




pag.
I 220

(1)}
1]
-l
g
<
=
0
2
0
0
a
i
2
2
q
H
3
0
2
0
0
N
10
0
I
0
2
[0
L]
3
0
i

9.- Lo dicho en el numeral precedente no brinda —ni puede hacerlo—la cer-
teza de la bondad del titulo que, como destaca el colega consultante, ha de pro-
curar el notario por los medios a su alcance, desde que, en el caso, puede ca-
ber interpretacion distinta —tal la del dictamen de los miembros de esta Comi-
sién, escribanos Verni y Garcia Colombo- con fundamento en la aseveracion
de inexistencia de institucion hereditaria hecha en el auto de aprobacién del
testamento. En efecto: sin olvidar la superior jerarquia procesal de ese auto res-
pecto de la providencia que ordena la inscripcidn, cabe preguntarse si la con-
tradiccién emanada del propio auto de aprobacion del testamento y la prose-
cucién del proceso sucesorio como testamentario hasta su culminacién con la
orden de inscripcién importaron un apartamiento de aquella declaracién de
inexistencia de institucién hereditaria. Me parece que la respuesta a este inte-
rrogante sélo compete al juez no sélo como intérprete de la voluntad del tes-
tador sino, esencialmente, como conductor del proceso; estimo que ello es
procedente por aplicacién del principio de saneamiento que rige en Derecho
Procesal, siempre, claro estd, que la peticién se formule por quien se hallare le-
gitimado al efecto. Obvio es senalar que la ratificacién de los actos de disposi-
cién por herederos declarados tales en eventual proceso ab intestato cubriria
toda posibilidad de observacién al titulo.



