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I. Introduccion

Nuestro derecho sustancial actual, al igual que el antecedente, reconoce el derecho de
testar para diagramar, dentro de los limites que la ley permite, la planificacion
patrimonial y extrapatrimonial posterior a la muerte de la persona humana.

El ambito de eficacia de las disposiciones testamentarias de contenido patrimonial se
amplid notablemente con la sancidn y entrada en vigor del Codigo Civil y Comercial de
la Nacidn, en atencion a distintas normas que estrecharon y flexibilizaron el instituto de
la legitima hereditaria.

Por su parte, el derecho de testar se ha mantenido, aunque con importantes cambios,
entre ellos, en lo concerniente a las formas ordinarias de hacerlo.

El Cédigo velezano reconocia tres formas ordinarias de testar: a) el testamento oldgrafo;
b) el testamento por acto publico; y ¢) el testamento cerrado. De ellas tres, el Cod. Civ.
y Com. solo ha mantenido las dos primeras, sometiendo, a su vez, al testamento
olégrafo, a un tratamiento procesal mucho mas exigente que el que imperaba durante la
vigencia del ordenamiento anterior.

Si visualizamos el derecho comparado, existe una notable tendencia actual a reconocer
como unica forma ordinaria de testar, el testamento por acto publico, el que debe ser
claramente autorizado por notario. Se resalta, en esas normas, la conveniencia y
seguridad juridica que insufla el notario en un acto de la envergadura propia de un
testamento.

Por su parte, el testamento olografo presenta ventajas y desventajas que deberan ser
cuidadosamente analizadas por el testador a la hora de elegir su forma de testar, pues
otorgar un testamento oldgrafo puede presentar la atraccion de celebrar el acto juridico
unilateral sin costo alguno y, sobre todo, resguardando una intimidad que, sin dudas,
habra sido un aspecto central para el testador que ha elegido esta via, que podra redactar
su testamento sin formulas sacramentales en la soledad de su cuarto o donde ¢l o ella
decida, expresando su mas libre voluntad.

Pero el testador que direcciona su voluntad de testar otorgando un testamento olografo,
debe saber que asume el riesgo de ciertas desventajas, entre ellas:

a. La imposibilidad de obtener un duplicado o triplicado (a menos que el mismo testador
lo haya otorgado en dos 0 més copias) en caso de que el documento se extravie o
destruya;


https://informacionlegal.com.ar/maf/app/document?&src=laley4&srguid=i0ad6adc60000016b045fede7ab3026b7&docguid=iE895146F8C83FED57B5EDF88CE6B1288&hitguid=iE895146F8C83FED57B5EDF88CE6B1288&tocguid=&spos=1&epos=1&td=106&ao=i0ADFAB8AC74B1D1F81C755DFD042D199&searchFrom=&savedSearch=false&context=16&crumb-action=append&#FN*

b. La incertidumbre acerca de que el testamento oldgrafo sea debidamente acompanado
a su juicio sucesorio, sin perjuicio de la mayor o menor confianza que el testador tenga
en quien elija como depositario, si es que ha designado uno;

c. La ausencia de publicidad registral, a menos que el mismo testador comunique la
existencia de su testamento al Registro de Testamentos o Actos de Ultima Voluntad
local;

d. El tratamiento procesal al cual lo somete el art. 2339 del Cod. Civ. y Com., tema que
abordaremos en este articulo.

En fin, de ninglin modo se pretende desvalorizar un instituto especialmente mantenido
por el legislador, pero, aunque nuestro ordenamiento actual haya mantenido el
testamento olografo, el tratamiento procesal prescripto por el art. 2339 del Céd. Civ. y
Com., permite suponer que el testamento oldgrafo serd una via cada vez menos elegida,
ante el riesgo de que las dificultades en producir la prueba pericial caligrafica puedan
obstaculizar el avance del proceso y, entre otras cosas, la disposicion de bienes
registrables alcanzados por las disposiciones testamentarias contenidas en €l.

Por la profundidad del cambio y el comprobado impacto que ha producido en la
jurisprudencia, en esta ocasion, nos dedicaremos a abordar diversos aspectos atinentes
al tratamiento procesal de este instrumento.

I1. El testamento olégrafo como instrumento privado

Dispone el art. 2462 del Cod. Civ. y Com. que "las personas humanas pueden disponer
libremente de sus bienes para después de su muerte, respetando las porciones legitimas
establecidas en el Titulo X de este Libro, mediante testamento otorgado con las
solemnidades legales".

Una de las solemnidades especialmente habilitadas para testar es el testamento olografo,
cuyo régimen sustancial establecen los arts. 2477 y 2478 del mismo Codigo.

En honor a la brevedad que impone la mirada procesal propuesta en este trabajo,
rememoramos brevemente que el testamento oldgrafo exige, para su validez, la
concurrencia de tres requisitos: a) manuscripcion; b) fecha; y c) firma.

La ratio legis de la inclusion de esta figura en nuestro ordenamiento legal es permitir al
testador acudir a una forma testamentaria que le garantice la intimidad que requiere la
expresion de su voluntad, brindandole una cierta comodidad y economia en detrimento
de la seguridad.

En esta forma testamentaria, las exigencias formales se encuentran mas reducidas. No se
requiere la sujecion a formas sacramentales y tampoco es exigida la presencia de
testigos (1), bastando que la voluntad haya sido exteriorizada y vertida de un modo
claro en el instrumento, para que el testamento pueda ser correctamente interpretado (2).
Desde el punto de vista documental, el testamento oldgrafo es un instrumento privado,
por cuanto no existe intervencion de oficial publico alguno en su confeccion.

Le cabe la aplicacion de las normas que gobiernan a esta especie de instrumentos,
mientras no se contrapongan con el régimen especial que disean los arts. 2477 y 2478.
La firma —unico recaudo de validez de los instrumentos privados en general— aparece
especialmente requerida en el art. 2477 del Cod. Civ. y Com., ademas de la
manuscripcion y la fecha que son, como hemos sefialado anteriormente, las
formalidades que integran la forma testamentaria olografa.

Nos interesa puntualmente detenernos en la fecha, pues el régimen de los testamentos
olégrafos se aparta de lo que, en términos generales, se dispone para los instrumentos
privados.

Asi, para los instrumentos privados en general, dispone el art. 317 del Céd. Civ. y Com.
que "adquieren fecha cierta el dia en que acontece un hecho del que resulta como
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consecuencia ineludible que el documento ya estaba firmado o no puedo ser firmado
después".

Sin embargo, no es esa la solucion proclamada para los testamentos oldgrafos,
tratandose estos de instrumentos privados con fechas cuya veracidad se sefiala como
creencia legal impuesta, a menos que se pruebe lo contrario.

Ello implica que la ley impone, en principio, que debemos creer en la fecha que enunci6
el testador en su testamento, a menos que el interesado pretenda probar lo contrario
deduciendo la accidn judicial correspondiente. Mds alin, es dable apreciar que la pericial
caligrafica referida en el art. 2339 del Cod. Civ. y Com. en ningin momento exige que
el perito se expida sobre la verosimilitud de la fecha inserta en el instrumento.

Tampoco parece ser aplicable el art. 319 del Cod. Civ. y Com., por cuanto dispone que
"el valor probatorio de los instrumentos particulares debe ser apreciado por el juez
ponderando, entre otras pautas, la congruencia entre lo sucedido y narrado, la precision
y claridad técnica del texto, los usos y practicas del trafico, las relaciones precedentes y
la confiabilidad de los soportes utilizados y de los procedimientos técnicos que se
apliquen".

Los términos imperativos del art. 2339 permiten afirmar que, ante la presentacion de un
testamento oldgrafo en un juicio sucesorio, no cabra otro camino que el que indica esta
ultima norma y que la decision judicial de declarar, o no, la validez formal del
testamento se apoyara fundamentalmente en el dictamen pericial al que nos referiremos
posteriormente.

II1. La declaracion de validez formal del testamento. Sus efectos

Nuestro anterior codificador, el insuperable jurista Dalmacio Vélez Sarstield, establecio
como regla medular en materia sucesoria, aquella en virtud de la cual la adquisicion de
los derechos se producia en el mismo instante de la muerte del causante, de manera que
la muerte, la transmision de los derechos y la apertura de la sucesion ocurren sin
intervalo de tiempo alguno.

De este modo, se concretd una solucion juridica que repudi6 el instituto de la herencia
yacente —conocido en Roma y en la legislacion patria— en virtud de la cual, la
herencia quedaba adquirida con su aceptacion por parte del heredero.

Vélez Sarsfield considerd que la solucion no era economicamente conveniente, pues la
herencia —hasta que no fuera aceptada— se transformaria en una res nullius, y los
bienes que la integraban, quedarian en muchos casos descuidados, ajenos a la
produccién y explotacion, y sin ningun responsable de ellos.

Por ello es que optd por el sistema de la adquisicion operativa, que se produce aun
cuando el sucesor hubiera ignorado la muerte del causante y/o el llamamiento sucesorio.
Este principio no se ve quebrantado por la circunstancia de que exista un derecho de
opcion tanto en el heredero como en el legatario, pues la herencia no le es impuesta a
nadie. El sistema de transmision operativa implica que los derechos —en tanto sean
transmisibles por causa de muerte— son alojados en el patrimonio del sucesor. Este,
luego, podra aceptarlos o repudiarlos, en ambos casos, con efecto retroactivo al dia de la
muerte del de cujus. Pero es claro que la adquisicion se produce instantaneamente al
ocurrir la muerte del causante, y no con posterioridad.

Tampoco enerva este claro dispositivo normativo la circunstancia de que se precise,
para el ejercicio de ciertos derechos, el dictado de una declaratoria de herederos o una
declaracion de validez formal de testamento, segun el caso. Pues se trata de resoluciones
judiciales cuyo dictado obedece a otros fines, entre ellos, la legitimacion para disponer
de bienes registrables.

Pero de ningin modo puede sostenerse que sean esas resoluciones judiciales las que
provocan la adquisicion de la calidad de heredero. Esta se produce indudablemente en el



instante de la muerte del causante, aunque el heredero ignore su fallecimiento o su
propia vocacion sucesoria.

Por ello es que el primer segmento del art. 2277 del Céd. Civ. y Com. dispone que "la
muerte real o presunta de una persona causa la apertura de su sucesion y la transmision
de su herencia a las personas llamadas a sucederle por el testamento o por la ley. (...)";
debiendo aclararse que la expresion "apertura de la sucesion", enmarcada en el Codigo
de fondo, no debe confundirse con la apertura del proceso sucesorio, acto de indole
procesal que se cumplira con el dictado del auto pertinente como consecuencia de la
interposicion de la demanda de sucesion, acreditando el hecho de la defuncion y el
llamamiento sucesorio.

Desde la perspectiva del derecho sustancial, la apertura de la sucesion ocurre con la
muerte e implica el llamamiento a los sucesores universales y particulares a recoger la
herencia o los derechos particulares que les correspondan. Es un concepto abstracto y ha
sido tal el sentido en el que, l6gicamente, ha sido empleado en el art. 2277 del Cdd. Civ.
y Com.

Por consiguiente, la declaracion de validez formal del testamento es una resolucion
judicial que produce distintos efectos juridicos. Se dicta en el marco de un
procedimiento judicial sucesorio testamentario, luego del cumplimiento de recaudos
procesales previos de conformidad con las disposiciones rituales contempladas en el
Codigo Civil y Comercial de la Nacion y las que surjan de los Codigos Procedimentales
de alcance local.

Toda vez que el Céd. Civ. y Com. ha mantenido la necesidad de judicializar el
procedimiento sucesorio (3), aun cuando no exista controversia, debe juzgarse que estas
resoluciones solo pueden emerger de un juez con competencia en lo civil, de
conformidad con la organizacion del fuero en cada jurisdiccidn, que sera, en principio,
el que corresponda al tltimo domicilio del causante (4).

De acuerdo con el art. 2338 del Cod. Civ. y Com., la declaracion de validez formal del
testamento confiere investidura al heredero testamentario; pero, a su vez, lo legitima
registralmente a disponer de los bienes comprendidos en el acervo, en la medida que el
ordenamiento juridico le reconozca tal facultad.

Es claro que esta resolucion judicial no constituye titulo al derecho real sin perjuicio de
su enorme relevancia para la gestion de los bienes del acervo sucesorio.

Los aspectos procesales que estudiaremos en este aporte son exigidos a los fines de
lograr el dictado de esta resolucion judicial.

IV. Régimen procesal del art. 2339 del Cod. Civ. y Com.

El art. 2339 del Cod. Civ. y Com. dispone lo siguiente:

"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 la escritura y la firma del testador, mediante pericia
caligrafica. Cumplidos estos tramites, el juez debe rubricar el principio y fin de cada una
de sus paginas, y mandar a protocolizarlo. Asimismo, si algin 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".
Analizaremos, en los apartados siguientes, distintos aspectos de esta norma:

1V.1. Apertura del testamento

El primer acto jurisdiccional sefialado por la norma en estudio se presenta inicamente
en caso de que el testamento oldgrafo se encontrare cerrado. No debe confundirse esta
expresion con el testamento cerrado que regulaba nuestro Codigo anterior, pues dentro
de aquel sobre podia encontrarse un testamento manuscrito o escrito por cualquier otro
procedimiento, ademas de las formalidades que debian rodearlo.
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Aqui simplemente nos referimos a un testamento para cuyo cuidado y conservacion, el
testador decidid conservarlo en un sobre cerrado.

En tal supuesto, debera procederse a su apertura. Para dotar a este hecho de
autenticidad, tal apertura se llevara a cabo labrando un acta judicial, en la cual
intervendra el secretario del 6érgano jurisdiccional, en su caracter de fedatario.

Cabe recordar que las actas judiciales son instrumentos publicos en los términos del art.
289, inc. b), del Cod. Civ. y Com., en tanto son instrumentos que extienden los
funcionarios publicos con los requisitos que establecen las leyes.

Como tales, hacen plena fe respecto de los hechos cumplidos por el oficial publico u
ocurridos en su presencia y percibidos por sus sentidos, de modo que la apertura del
sobre por parte del Secretario y su agregacion al expediente seran hechos auténticos,
que solo podran ser desvirtuados mediante la articulacion de la correspondiente
redargucion de falsedad.

En el mismo instrumento publico, se dejara constancia del estado del documento, para
dar cumplimiento con lo prescripto en el art. 2339 del Cod. Civ. y Com.

En cuanto a la calificacion del estado del documento, pensamos que sera suficiente la
referencia del fedatario en torno a la susceptibilidad del documento de ser leido y,
consecuentemente, comprendido.

1V.2. Prueba pericial caligrdfica

La principal novedad que porta la nueva norma es la necesaria produccion de una
prueba pericial caligrafica que acredite que la letra y la firma estampadas en el
testamento oldgrafo, corresponden a la persona humana a la cual se atribuye su autoria.
Recordemos brevemente que, en el Codigo velezano, el silencio observado por la norma
de fondo habilit6 a las normas procesales locales a la implementacion de un
procedimiento muy sencillo mediante el cual se justificaba la pertenencia de la letra 'y
firma con la declaracion de dos testigos.

Es sabido que ello ha facilitado, lamentablemente, una utilizacion indebida del
testamento oldgrafo, que permitid la concrecion de verdaderas estafas; pues era un
mecanismo demasiado débil para la entidad juridica de un testamento.

La nueva norma claramente busca corregir aquel procedimiento y somete al testamento
olografo a una insoslayable prueba pericial caligrafica que debe versar sobre dos
aspectos:

a) la letra del testador; y

b) la firma del testador.

Sera preciso, entonces, acreditar ambos extremos para que el juez pueda declarar la
validez formal del testamento.

Ciertamente, la prueba pericial caligrafica, en un proceso judicial en el que, por
hipotesis, el presunto autor del documento se encuentra fallecido, se llevara a cabo por
cotejo documental, pues resulta materialmente imposible la realizacién de un cuerpo de
escritura.

Por tal motivo, inicialmente sera indispensable adjuntar al proceso documentacion de
naturaleza indubitada que permita al perito expedirse sobre sendos extremos sefialados.
Comprobar la autenticidad de la firma inserta en el testamento oldgrafo no sera tarea
complicada, pues la firma del testador se hallara con cierta facilidad en instrumentos
publicos que resulten utiles para el apuntado cotejo.

Sin embargo, diverso es el panorama con relacion a la prueba de la letra, debido a que
no es tan habitual hallar manuscritos auténticos. Es este el punto de mayor tropiezo en
la implementacion de esta norma.

Con todo, la solucion es clara y acorde con los recaudos de validez exigidos por el art.
2477 del Cod. Civ. y Com.



La produccion de esta prueba requerira el sorteo de un perito caligrafo que se expida
sobre la autenticidad de la letra y la firma inserta en el testamento oldgrafo acompafiado
al juicio sucesorio.

La practica de estos pocos afios de vigencia del Cod. Civ. y Com. nos demuestra que las
dificultades para hallar documentacion de naturaleza indubitada que contenga
manuscripcion del causante no son menores. En la mayoria de los casos, no hay
manuscritos auténticos, o bien hay documentacion auténtica con breves
manuscripciones —ejemplo: la aclaracion de una firma— que dificilmente resulten
bastantes para nutrir un dictamen pericial con la eficiencia que se pretende.

Frente a ello, pensamos que es necesario reflexionar sobre este punto, pues —aun
cuando resaltamos las desventajas del testamento olografo— tampoco parece justo
extremar las exigencias, acarreando con ello la inviabilidad de la figura, maxime cuando
la realidad actual, ante los conocidos avances tecnologicos, nos demuestra claramente
que la escritura a mano es el procedimiento menos usual para escribir.

A este punto, principiemos por una premisa que surge claramente de la norma: la letra y
la firma de la pieza testamentaria no pueden tenerse por probadas por otro medio que no
sea la prueba pericial caligrafica.

Ahora bien: ;puede considerarse la posibilidad de que el cotejo documental, a los fines
de la prueba de la letra, se pueda llevar a cabo con documentacion que, aunque no sea
auténtica, sea reconocida por los herederos que son, en definitiva, quienes podrian
plantear alguna ineficacia del testamento?

Para esclarecer, proponemos un ejemplo:

Fallece "A". Habia testado en forma oldgrafa. Abierto el juicio sucesorio, la inica
documentacion existente para el cotejo de la prueba pericial son instrumentos publicos
continentes de su firma. No hay instrumentos publicos que tengan manuscripciones.
Solo ha dejado dos misivas dirigidas a sus dos hermanos.

El testamento oldgrafo beneficia a su conviviente. Sus hermanos son quienes presentan
esas misivas y las reconocen. Las misivas no constituyen documentacion auténtica, pero
—siendo reconocidas en juicio— se encuentran impregnadas del valor probatorio
asignado por el art. 314, parr. 2°, del Cod. Civ. y Com., que textualmente dice:

"El instrumento privado reconocido, o declarado auténtico por sentencia, o cuya firma
esta certificada por escribano, no puede ser impugnado por quienes lo hayan
reconocido, excepto por vicios en el acto de reconocimiento".

Considerando ello —y que la doctrina uniformemente equipara el valor probatorio del
instrumento privado reconocido al del instrumento publico—, ;no cabe suponer que
esas misivas reconocidas pueden servir de documentacion auténtica a los fines del
cotejo para producir la prueba pericial caligrafica requerida por el art. 2339 del Caod.
Civ. y Com.?

Pensamos que si, pues el art. 2339 debe ser interpretado sistematicamente con todo el
plexo normativo que gobierna a los instrumentos privados en el derecho argentino.
Insistimos: no estamos afirmando que se pueda reconocer judicialmente la firma y letra
del testamento olografo. Ello no es juridicamente posible. Solo proponemos que pueda
reconocerse la prueba documental que se aporte para el cotejo, a los fines de la prueba
de la letra del testador.

Por supuesto, tal documentacion no podra ser reconocida por el testador, pues se
encontrard fallecido, pero sabido es que los herederos pueden reconocer documentacion
que se atribuya al causante, considerando que contintian su persona y ocupan, en
términos generales, su posicion juridica. Ciertamente, excluimos, en este punto, al
heredero o herederos que se benefician con el testamento olografo.



Si bien el art. 314, parr. 1°, del Cod. Civ. y Com. establece que "los herederos pueden
limitarse a manifestar que ignoran si la firma es o no de su causante", ello no significa
que tengan prohibido reconocer un instrumento cuya autoria se le atribuye a aquel.

Lo propio cabe concluir respecto de la letra.

Pensamos que esta es una solucién que armoniza con el sistema normativo todo y que
permite garantizar la utilidad practica de este testamento. De lo contrario, creemos que
el testamento oldgrafo terminara desapareciendo, en contra de la voluntad que parecid
anunciar el legislador; y pensamos que la casi inexistente costumbre actual de
manuscribir no debe ser desconsiderada por el juzgador, pues es una realidad que se nos
impone, frente a un Cédigo que dijo recibir las realidades de la sociedad actual.

1V.3. ;Testamento olografo con certificacion notarial?

Frente a las dificultades probatorias que asumira el testamento olégrafo, cabe
preguntarse si es posible anticiparse a ellas, dotando de autenticidad al hecho de la
escritura y la firma, haciéndolo en presencia de un notario que de fe de tales hechos.

Es preciso aclarar que la certificacion notarial no convierte al instrumento privado en
instrumento publico ni enerva la calidad olografa del testamento. Simplemente mejora
el posicionamiento probatorio de la pieza instrumental, lo cual sera ventajoso para el
propio testador, que seguramente estara interesado en que su voluntad pueda cumplirse
eficientemente luego de su muerte.

Proclamamos la absoluta procedencia de tal certificacion notarial, no sin aclarar que
sera menester que esta no se limite nicamente a la dacion de fe de que la firma fue
puesta en presencia del notario, sino que también el testamento fue escrito, en su
totalidad, en presencia de €l.

En estos términos, no serd necesaria la prueba pericial caligrafica, ya que la autenticidad
referida por el art. 2339 del Cod. Civ. y Com. se habra alcanzado por la dacion de fe del
notario en los términos de lo normado en el art. 296, inc. a), del mismo cuerpo de
normas.

Tal es lo que se ha resuelto en un interesante caso, sefialandose que "habiéndose
presentado un testamento olografo con firma certificada por escribano publico, resulta
inaplicable y un exceso formal en este caso en particular la exigencia del nuevo Codigo
Civil y Comercial (art. 2339)" (5).

Aunque no resulta del texto del fallo, suponemos que la certificacion notarial ha recaido
también sobre la manuscripcion.

1V.4. Rubrica y orden de protocolizacion. Efectos

Una vez producida la prueba pericial, el juez debe rubricar el principio y fin de cada
pagina del testamento y ordenar su protocolizacion.

La protocolizacion es la inclusion material de un instrumento al protocolo notarial.
Puede ser judicial o voluntaria.

En orden a lo normado en el art. 300 del Cod. Civ. y Com., "el protocolo se forma (...)
con los documentos que se incorporan por exigencia legal o a requerimiento de las
partes del acto".

En nuestro caso, ciertamente se tratard de una protocolizacion exigida por la ley,
concretamente por el art. 2339 del Cod. Civ. y Com.

El documento notarial que extendera el notario es un acta notarial, distinto de la
escritura publica por cuanto no contiene uno o mas negocios juridicos sino la
comprobacion de hechos.

La incorporacion del documento al protocolo notarial garantiza su conservacion
documental, y aun la expedicion de segundos o ulteriores testimonios. Este es el motivo
fundamental por el cual, una vez declarada la validez formal del testamento oldgrafo, la
norma contempla su obligatoriedad.
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En el acta de protocolizacion de testamento olografo su transcripcion es obligatoria. El
documento se agregara al protocolo y no serd necesaria le presencia y la firma del juez.
Con la obligatoriedad de la protocolizacion del testamento olografo se persigue su
conversion en instrumento publico y su resguardo de una eventual pérdida o dafio.
Constituye una medida cautelar, no entrafia ninguna decision sobre la validez del
testamento y no afecta derecho de los interesados en impugnarlo, ni implica cosa
juzgada, por lo que puede ser atacado por las partes contra quien se oponga (6).

Es importante visualizar que la protocolizacidon no encierra ningun tipo de preclusion a
cuestionamientos sobre la eficacia sustancial del testamento, pues en definitiva, lo tinico
que ha hecho el juez es declarar su validez formal.

V. Expedicion de copia certificada del testamento

El art. 2339 contempla el deber judicial de expedir copia certificada del testamento
cuando cualquier interesado asi lo solicite.

Por la redaccion de la norma, entendemos que ello corresponde una vez que se haya
declarado su validez formal, con posterioridad al dictamen pericial.

VL. El art. 2339 del Céd. Civ.y Com. y el derecho transitorio

El transito de un ordenamiento juridico a otro conlleva el andlisis de la aplicacion de la
ley en el tiempo y, concretamente en el tema que estudiamos, plantea el interrogante
acerca de la situacion de todas aquellas sucesiones testamentarias con declaracion de
validez formal de testamento pendiente a la fecha de entrada en vigencia del Codigo
Civil y Comercial de la Nacion.

Para ello, es oportuno recordar cuanto hemos sefialado anteriormente en torno al
concepto y efectos de la apuntada resolucion judicial, que se dicta a los fines de conferir
investidura a los herederos testamentarios y legitimar a estos, y a los legatarios, para
disponer de bienes registrables.

Por supuesto, no se estd examinando aqui la calidad de heredero ni la transmision
hereditaria, pues si estas ocurrieron durante la vigencia del Codigo anterior, es con este
ultimo que deben juzgarse dichos aspectos. Pero aqui estamos frente a una norma de
contenido procesal que gobierna el camino hacia el dictado de una resolucion judicial
que no constituye titulo hereditario.

La doctrina sostiene uniformemente que las normas procesales son de aplicacion
inmediata, razon por la cual debe predicarse la aplicabilidad del art. 2339 del Cod. Civ.
y Com. aun a las sucesiones testamentarias iniciadas con anterioridad al dia 1° de agosto
de 2015 (fecha de la entrada en vigor del Cod. Civ. y Com.), mientras a dicha fecha no
hayan tenido aun dictada la declaracion de validez formal del testamento.

Es preciso insistir en esta distincion: la transmision hereditaria y la consecuente
adquisicion de los derechos hereditarios son hechos alcanzados por el consumo juridico.
Sobre ellos, no puede volverse con la nueva norma. Pero el dictado de la declaracion de
validez formal del testamento no acaecido antes de la fecha antes indicada constituye
una situacion juridica existente a la cual se le hace inmediatamente aplicable el art.
2339 del Cod. Civ. y Com., a juzgar por el art. 7° del mismo cuerpo de normas.

En la demarcacion capitalina, se ha resuelto:

"1. Las leyes procesales, aun cuando no lo establezcan expresamente, son de aplicacion
inmediata a las causas pendientes y nadie puede alegar un derecho adquirido a ser
juzgado por un determinado sistema adjetivo, pues las leyes sobre procedimiento y
jurisdiccién son de orden publico, siempre que no se prive de validez a los actos
procesales cumplidos, ni se deje sin efecto lo actuado de conformidad con las leyes
anteriores.

2. El art 2339 del Cdéd. Civ. y Com. es una norma eminentemente procesal, que regula
cuestiones propias del procedimiento de las sucesiones testamentarias. En consecuencia,
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cuando se trata de un testamento oldgrafo resulta procedente el nombramiento de un
perito caligrafo para probar la autenticidad de la firma del testador en los términos del
art. 2339 Cdéd. Civ. y Com. La nueva exigencia de la pericia caligrafica se direcciona a
evitar e impedir los casos de falsedad de esta forma testamentaria —testamento
olégrafo—, dotando de mayor seguridad al proceso de protocolizacién" (7).

Y que:

"Hay reglas contenidas en el Codigo Civil y Comercial que se aplican de forma
inmediata a los juicios abiertos, aun cuando la muerte se haya producido antes de la
vigencia de dicho cuerpo normativo, por tener naturaleza procesal o ser meras
consecuencias aun no producidas de relaciones nacidas bajo el régimen anterior.

En suma, y por entender que el art. 2339 es una norma de contenido procesal, su
aplicacion inmediata al caso de autos se impone. De manera que, no obstante la
confirmacion del pronunciamiento de grado, el juez debera adaptar el tramite decidido a
la normativa antes citada" (8).

Igual tendencia se observa en la jurisprudencia de la Provincia de Buenos Aires, en la
cual se ha afirmado:

"(...) De ello se sigue que la norma procesal introducida en el Codigo de Fondo
consagra con caracter unificador la opcion legislativa nacional por un medio de prueba
especifico que por la mayor seguridad que comporta (por tratarse de una técnica
cientifica) tiende a garantizar que el documento contenga el acto de voluntad
testamentaria de la persona fallecida, y con ello asegurar que la sucesion se difiera del
modo previsto en el ordenamiento juridico vigente. Subsumida la cuestion en la
hipotesis establecida por el Tribunal Cimero Federal, corresponde la aplicacion de la
norma del art. 2339 del Céd. Civ. y Com. y con ello el desplazamiento —en este
punto— de la norma del art. 739 del ordenamiento de rito Provincial" (9).

Y que:

"A partir de la entrada en vigencia del Codigo unificado, las nuevas normas procesales
se aplican a las consecuencias de las relaciones y situaciones juridicas existentes; esto
es, a aquellos juicios sucesorios iniciados y no concluidos o pendientes, en lo que fuera
pertinente, y considerando la preclusion de actos o etapas realizadas. Dentro de este
contexto, no cabe duda de que en relacion con el testamento olografo deviene
plenamente aplicable lo dispuesto por el art. 2339 del Céd. Civ. y Com. —que exige la
pericia caligrafica para determinar la validez del testamento olografo—, pues al
momento de la entrada en vigencia del nuevo ordenamiento, aun no se habia producido
en autos la prueba testimonial" (10).

Asi como:

"En relacion con la sucesion testamentaria, el contenido del testamento, su validez o
nulidad, se juzga por la ley vigente al momento de la muerte del testador (art. 2466 Cod.
Civ. y Com.), la forma del testamento se rige por la ley vigente al momento de testar
(art. 2472 Céd. Civ. y Com.) y, en cambio, las normas de naturaleza procesal son de
aplicacion inmediata a los procedimientos en tramite (arts. 2335 a 2362 Cod. Civ. y
Com.), aunque el causante haya muerto con anterioridad, siempre que ello no implique
afectar situaciones ya agotadas. El art. 2339 del Céd. Civ. y Com. que exige la pericial
caligrafica para determinar la validez del testamento olografo, es de caracter procesal en
tanto tienen una funcidn instrumental, que es la de fijar el procedimiento a seguir para
hacer posible la consecucion del derecho material. Por lo tanto, su aplicacion es
inmediata a partir de su entrada en vigencia, no existiendo en el caso circunstancia
alguna que lo impida (v.gr. preclusion o consumo juridico)" (11).

Podemos diagramas las distintas situaciones posibles en el siguiente esquema:
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a. Declaraciones de validez formal de testamentos olografos dictadas con anterioridad
al 1°de agosto de 2015. Son situaciones juridicas agotadas o consumadas, a las cuales
no les resulta aplicable el art. 2339 del Cod. Civ. y Com. Una conclusion contraria
implicaria una aplicacion retroactiva no autorizada por la norma;

b. Juicios sucesorios en los que el 1°de agosto de 2015 aun no se habia dictado la
declaracion de validez formal del testamento: Prima facie se sostiene —en idea que
claramente compartimos— que son situaciones juridicas existentes que deben ser
regidas por el art. 2339.

Sin embargo, pueden presentarse situaciones que susciten ciertas dudas. Veamos dos
supuestos:

b.1. El 1°de agosto de 2015 aun no se habia peticionado la declaracion de validez
formal del testamento olografo, pero ya se habia producido la prueba testimonial
tendiente a su reconocimiento:

Aqui podria sostenerse que, con la produccion de la prueba testimonial, ya se habria
direccionado la actividad procesal hacia el dictado de la declaracion de validez formal.
Con todo, aun en este supuesto, nos inclinamos por considerar aplicable el art. 2339 del
Cod. Civ. y Com.

b.2. El 1°de agosto de 2015 ya se habia producido la prueba testimonial tendiente a su
reconocimiento y se habia peticionado la declaracion de validez formal del testamento,
sin que esta resolucion judicial haya sido aun dictada:

Creemos que este es el supuesto que puede admitir ciertas dudas, pues el peticionante ya
ha solicitado, durante la vigencia del ordenamiento anterior, la declaracion de validez
formal del testamento, restando solo su dictado. En este supuesto, podria sostenerse con
solidos argumentos, la procedencia de la declaracion de validez formal fundada
exclusivamente en la prueba testimonial.

VII. Reflexion final

Como consecuencia de lo expuesto, se concluye:

a. El art. 2339 del Cdéd. Civ. y Com. exige claramente la produccion de prueba pericial
caligrafica a los fines de acreditar que la firma y la letra que lucen en el testamento,
corresponden al causante;

b. El art. 2339 del Cod. Civ. y Com. es una norma de orden publico que debe ser
estrictamente observada por los jueces y los auxiliares de justicia en los juicios
sucesorios testamentarios o mixtos en los que se presente un testamento oldgrafo;

c. El tratamiento procesal conferido por el art. 2339 del Cod. Civ. y Com. al testamento
olografo compromete, en muchos casos, la viabilidad de la obtencion de una declaracion
de validez formal, frente a la dificultad de obtener actualmente documentacion
manuscrita que pueda considerarse indubitada;

d. Con fundamento en una interpretacion sistematica de los arts. 2339, 314 y 319 del
Cad. Civ. y Com., consideramos procedente que la prueba pericial caligrafica, a los
fines de probar la manuscripcion, se produzca por cotejo con documentacidon que,
aunque no sea auténtica, sea reconocida por los herederos del testador, con exclusion —
desde ya— del reconocimiento del o los herederos que se benefician con el testamento
olografo en cuestion;

e. Es juridicamente procedente el otorgamiento de un testamento oldgrafo con
certificacion notarial de su manuscripcion y firma;

f. En el supuesto mencionado en el apartado anterior, no serd necesaria la produccion de
la prueba pericial caligrafica, por revestir la condicion de hechos auténticos, regidos por
el art. 296, inc. a), del Cod. Civ. y Com.;



g. El art. 2339 del Cod. Civ. y Com. no resulta aplicable a las declaraciones de validez
formal de testamentos oldgrafos, dictadas con anterioridad al 1° de agosto de 2015, por
constituir situaciones juridicas consumadas (arg. art. 7°, Cod. Civ. y Com.);

h. El art. 2339 del Cod. Civ. y Com. es de obligatoria aplicacion a los juicios sucesorios
iniciados con posterioridad al 1° de agosto de 2015;

1. El art. 2339 del Cod. Civ. y Com. es de obligatoria aplicacion a los juicios sucesorios
iniciados con anterioridad al 1° de agosto de 2015, si ese dia no habia sido dictada atin
la declaracion de validez formal del testamento, por tratarse, entonces, de una situacion
juridica existente (arg. art. 7°, C6d. Civ. y Com.).
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(11) CCiv. y Com. Mar del Plata, sala II, 13/11/2018, "Alarcon, Rosa Maria s/ sucesion
testamentaria", sumario JUBA B5053601.
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