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                     "Davancens Arnaldo Esteban.

Causa Nº50.050        Sucesión Testamentaria”

                      Juzg.Civ.y Com.Nº2 - Azul                            

                      Reg..35......Sent.Civil.

En la ciudad de Azul, a los      20      días del mes de Marzo de Dos Mil Siete, reunidos en Acuerdo Ordinario los Señores Jueces de la Excma. Cámara de Apelación en lo Civil y Comercial Departamental, Sala II, Doctores Jorge Mario Galdós, Ana María De Benedictis y Víctor Mario Peralta Reyes, para dictar sentencia en los autos caratulados: “Davancens Arnaldo Estéban. Sucesión Testamentaria.” (Causa Nº50.050), habiéndose procedido oportunamente a practicar la desinsaculación prescripta por los arts. 168 de la Constitución Provincial, 263 y 266 del C.P.C.C., resultando de ella que debían votar en el siguiente orden: Dr.GALDÓS – Dra. DE BENEDICTIS – Dr.PERALTA REYES. 

         Estudiados los autos, el Tribunal resolvió plantear y votar las siguientes:

                  -C U E S T I O N E S-       
         1ª.-  ¿Procede disponer una medida saneatoria?

         2ª.- ¿Corresponde decretar la nulidad procesal peticionada a fs.438 vta. ?  

         3ª.- ¿Es justa la sentencia apelada de fs. 354/356?.                           

         4ª.- ¿Qué pronunciamiento corresponde dictar?.

                      -V O T A C I O N-
         A LA PRIMERA CUESTION, el Señor Juez Doctor GALDOS, dijo:

         I) Antecedentes.                         

               En los presentes autos sucesorios de Arnaldo Esteban Davancens, y luego de diversas contingencias procesales se ha suscitado la siguiente cuestión:

         - A fs.288 se aprobó el testamento por acto público instrumentado por escritura Nº 78 del Registro Notarial 19 de Tandil, de fecha 5 de Junio de 1999 mediante la cual el causante Arnaldo Estéban Davancens lega a favor de María del Carmen Cabrera dos fracciones de campo, detalladamente identificadas, designándola a su vez “ejecutora de dicho testamento”;

         - la resolución de fs.354/356 vta. -ahora recurrida-  aprueba el testamento por acto público de fecha anterior al precedente, del 20 de Marzo de 1969, instrumentado por escritura nº120 del Registro Notarial Nº1 de Rauch, cuya copia autenticada se glosó a fs.235/238, mediante el cual Arnaldo E. Davancens instituye a su primo  Luis Esteban Davancens como su único y universal heredero, designando dos albaceas;

         - a fs.301/306 los primos del causante Juan Antonio Davancens, Delia Etelvina Davancens y Néstor Estéban Davancens sostienen que el testamento  otorgado en el año 1969 a favor de Luis Estéban Davancens está revocado por el de fecha posterior, de 1999, otorgado a favor de María del Carmen Cabrera;

         - la sentencia de fs.354/357 desestimó esa pretensión, con costas, aprobó -como ya se anticipó- el testamento a favor de Luis Esteban Davancens, el que  declaró válido y lo puso en posesión de la herencia como único y universal heredero.

         Para así resolver la Sra.Juez de grado consideró que no media incompatibilidad entre ambos testamentos y que por aplicación de los principios contenidos en los arts.3827, 3833, 3828 y concs. Cód. Civ. el segundo y último de ellos –el del año 1999- designa legataria a María del Carmen Cabrera sólo de los dos bienes inmuebles descriptos en la cláusula sexta de ese acto público. Añade que allí revocan los actos anteriores pero únicamente los que se hubieran otorgado con relación a esos dos inmuebles. Por ello y en base a la interpretación judicial de ambos actos de última voluntad, concluye que no ha mediado voluntad revocatoria en el último. Decide, en suma, que ambos testamentos son válidos y compatibles entre sí atento su ausencia de contradicción y la inexistencia de voluntad revocatoria en el último.

         A fs.358/359 deducen recurso de apelación los citados señores Davancens. 

         Luego de otras tantas contingencias procesales (conf. resolución de este Tribunal de fs.387/389), se presentan a fs.403 con nuevo mandato los parientes del causante Juan Antonio, Delia Etelvina y Néstor Davancens y comparece también Sergio Darío Larrosa Davancens.

         A fs.432/443 vta. fundan sus agravios los recurrentes, incluido Sergio Darío Larrosa, los que son contestados por la representación procesal de Luis E.Davancens, el heredero instituido, a fs.448/456.

         Antes, a fs.315, cesó la intervención del Dr.Juan Carlos Palazzo en representación de María Teresa Davancens.

         Las quejas de la parte recurrente abarcan distintos aspectos disconformándose –según la propia síntesis que efectúa- de lo siguiente: “1) en cuanto la sentencia no admite la incompatibilidad expresa de los testamentos; y 2) en cuanto aprueba el testamento, analizado ello en dos niveles gnoseológicos concurrentes –procedimiento y resolución-: 2.1) por el trámite de la controversia; y 2.2) por la decisión en sí misma”  (sic, fs.433). Luego pasa a desarrollar detenidamente cada uno de esos agravios comenzando por el que denomina “La incompatibilidad manifiesta–Arbitrariedad por fracciona- mientos de hechos-Errónea aplicación del derecho sustantivo.” (sic, fs.433). Sobre este tema se queja porque se desestimó la petición de declaración de incompatibilidad manifiesta entre ambos testamentos toda vez que el último revocó de manera expresa el anterior y  ambos son de imposible ejecución mutua, solicitando  se dicte la declaratoria de herederos. Al fundamentar su aseveración señala, entre otros muchos aspectos y en base a su interpretación, que en el año 1999 el causante no “legó” sino que “testó” la universalidad de su patrimonio y no sólo de algunos de sus bienes; que recién en la cláusula sexta introduce el legado de cosa cierta; que en la cláusula séptima al designar a Cabrera “ejecutora de este testamento” diferencia entre testamento y legado asignando a la “ejecutora”el carácter de una suerte de albacea;  que esa era su “última y única voluntad” “y en consecuencia revoca cualquier otro que hubiere otorgado con anterioridad, con relación a los inmuebles y bienes descriptos en el presente instrumento” (sic, fs.434vta.). 

         Concluye que analizando los instrumentos en su integralidad y en relación a cada una de sus partes, el último testamento revoca los actos de última voluntad anteriores, conteniendo la expresión de su última y única voluntad con relación a los inmuebles descriptos (cláusula 5ª, 6ª y 8ª) diferenciándolo del legado de cosa cierta que solo está contenido en las cláusulas sexta y séptima.

         En lo atinente al segundo agravio (sobre “la aprobación del testamento”) califica la sentencia de equivocada por mediar “arbitrariedad por fraccionamiento de hechos y errónea aplicación del derecho adjetivo y sustantivo”. 

         Formula luego otras consideraciones sobre las reglas que rigen la interpretación de los testamentos y  la improcedencia de la aprobación del otorgado en 1969, insistiendo en que está revocado ese en el que se instituye como único heredero a Luis Esteban Davancens.

         Más adelante, y bajo el título de “Trámite de la controversia” puntualiza que se imprimió al presente juicio un trámite dual –mezcla del proceso voluntario propio del juicio sucesorio y del contradictorio propio de las posturas enfrentadas de las partes-, lo que se demuestra con la declaración de puro derecho decretada a fs.329. De este modo, habiéndose omitido proveer el ofrecimiento de prueba de fs.305/306 y 324/325, haciendo mérito de antecedentes del Tribunal en cuanto se difirió para otro proceso las cuestiones que exceden el marco cognitivo del sucesorio, sostuvo que los autos de fs.329 y de fs.354/357 (esto es: la declaración de puro derecho y la aprobación del testamento del año 1969) resultan nulos, habiéndosele privado del ejercicio de su derecho de defensa.

         Así las cosas y anulados los pronunciamientos, entiende que quien debe promover otro juicio controversial es el que pretende ser heredero instituido. En lo atinente al otro agravio –titulado el fondo de la cuestión- reitera en esencia las principales consideraciones anteriores, e insiste también en que se inaplicó la regla duda pro compatibilidad de los testamentos la que no juega en el caso porque había que producir prueba. Finalmente, y en subsidio, se queja por la imposición de costas.

         II) A fs.403 se presentan los nuevos letrados apoderados de los sucesores ab-intestato, conforme el poder glosado a fs.400/402, haciéndolo Sergio Darío Larrosa Davancens en representación de su progenitora Delia Etelvina Davancens (según poder de administración y disposición que la madre le otorgó a fs.187/193).

         Empero a fs.432/443vta., en la pieza impugnativa los apoderados comparecen conjuntamente por ambos:  por Sergio D.Larrosa y por Delia Etelvina Davancens, sin otra especificación.

         Por ello, en ejercicio de las facultades instructivas y saneatorias, aún en este estado del proceso, procede que se lo intime al citado compareciente Darío S. Larrosa Davancens, para que en el plazo de cinco días y bajo apercibimiento de ley, aclare en qué carácter lo hace (arts.34 inc.5 b, 36 inc.2; doct. art.352 inc.4 y concs. C.P.C.; doctrina analógica de esta Sala causas Nº50105, 17/8/06 “Singla” y 50503, 7/12/06 “Hoyos”).

         No se me escapa de la inconveniencia de disponer esta medida en este estadio procesal, pero razones de celeridad y economía, atendiendo que incluso ya estuvo suspendido (conf. fs.387/389) y a que la aclaratoria requerida no entorpece el trámite toda vez que la actuación de Larrosa Davancens es común a la de los restantes apelantes (conf. fs.cit.432/444), propicio se disponga la intimación procedente.

         Así lo voto.

         A la misma cuestión, los Señores Jueces, Dres. DE BENEDICTIS y PERALTA REYES,  votaron en idéntico sentido.       

         Así lo voto.

         A LA SEGUNDA CUESTION, el Señor Juez Doctor GALDOS, dijo: 

         Tiene dicho esta Sala que “el recurso de apelación (art. 242 y ss. del C.P.C.) y el incidente de nulidad (art. 169 y ss. del mismo Código) tienen finalidades muy distintas, ya que mediante el primero se persigue que un órgano superior se pronuncie sobre una resolución que se considera injusta, mientras que en el segundo caso no se impugna a la resolución en sí misma sino en la medida que configura la culminación de un procedimiento defectuoso, como ocurre con omisiones de sustanciación (Esta Cámara, Sala I, causa 27.981 "Baldovino de Aguilar ", del 1-10-86; causa Nº 40.498 del 04-08-99, "Risueño, Francisco"; esta Sala, causa Nº 37.517, "Cabrera de Quin María E., del 17-04-97). En lo que hace al trámite procesal ambos institutos también difieren sustancialmente ya que la apelación es resuelta directamente por la Alzada, mientras que las nulidades procesales solamente pueden ser reclamadas por la parte afectada en la misma instancia en que se produjeron y por vía de incidente, lo que desembocará en el dictado de una resolución por parte del mismo magistrado (Cám. Civ. 2, Sala 3, La Plata, causa B-70.364 "Calleja, Luis A. c/ Parodi, Pedro s/ Rendición de cuentas"; conc. Cám. Civ. 1, Sala 1, La Plata, "Esterovich Nora c/ Chávez, Julio C. s/ Daños y Perjuicios"; conc. C.Civ. 1, Sala 2, Bahía Blanca "Cánepa Néstor c/ Bruna Salvador y otra s/ Cobro Hipotecario")". Como corolario de lo dicho se puntualiza que la vía idónea para pretender la nulidad de cualquier acto realizado en el curso de la instancia es el incidente de nulidad; “cada defecto de procedimiento debe reclamarse en la misma instancia en que se originó y esto hace a la esencia del incidente nulificatorio (Maurino, Alberto L., "Nulidades Procesales", citando Tribunales de la Nación, págs. 215/216)" (esta Sala, causa Nº 37.517, "Cabrera de Quin María E.” del 17-04-97)”. 

         La traslación al caso de las precedentes consideraciones conllevan la improcedencia de la nulidad procesal articulada en el recurso de apelación, a fs.358vta./359, toda vez que allí se controvierten aspectos del trámite, que están totalmente convalidados (arts.169, 170, 173 y concs. C.P.C.).

         O sea no sólo es inviable la vía procesal articulada que mediante el recurso de apelación impugna de nulidad los actos procesales de fs.329 y de fs.352/357 (arts.169, 170, 171, 172, 238, 253 y concs. C.P.C., sino que –a mayor abundamiento- la declaración de la cuestión como de puro derecho (fs.329) fue largamente convalidada a fs.334 y 339 y a fs.333 por Néstor Esteban, Juan Antonio y Delia E.Davancens (arts.169 y 170 C.P.C.).

         Operó, entonces, la convalidación de lo actuado hasta la sentencia en recurso (S.C.B.A. Ac. L34351, 23/7/85 “González”, A.y S. 1985-II-220; Ac.51073, 1/3/94 “Kruger” D.J.J. 146-136 y E.D. 158-139; esta Sala causa 44702, 1/10/02 “Fogel”).

         Y, también a mayor abundamiento, y sin perjuicio de lo que se decidió respecto de la presentación espontánea de Sergio Darío Larrosa Davancens, su presentación de fs.403,  torna extemporánea su ahora tardía pretensión nulificante (fs.cit.438vta./439). Así las cosas y a la ausencia de requisito formal de admisibilidad temporal, cabe añadir, igualmente “obiter dicta”, que en autos resulta innecesario acudir a otras fuentes de prueba –como lo reclama la apelante a fs.436- porque la voluntad del causante resulta nítida del cotejo de los dos actos testamentarios (arts. 169, 170, 171, 172, 384 y concs. C.P.C.).

         Así lo voto.

         A la misma cuestión, los Señores Jueces, Dres. DE BENEDICTIS y PERALTA REYES,  votaron en idéntico sentido.       

         A LA TERCERA CUESTION, el Señor Juez Doctor GALDOS, dijo:

        I) En orden a la interpretación judicial de los testamentos este Tribunal resolvió anteriormente que “aún cuando se pueda dudar en la aplicación de los principios que rigen la interpretación de los actos jurídicos a la específica materia testamentaria, no puede soslayarse que  el régimen del Código Civil adopta la concepción que hace predominar “la voluntad real del agente sobre la declaración que la desfigura” (Llambías Jorge J. “Tratado de Derecho Civil. Parte General” TII, p. 270 y ss. especialmente Nº1401, d). El proceso racional tendiente a “entender o comprender el significado del testamento”, desentrañando la voluntad real del testador, supone en el “sub-caso”, acudir a la “interpretación en el contexto del testamento” (conf. Zannoni Eduardo “Derecho de las sucesiones” T.2 p.488 Nº1325) –más claro aún: de los dos testamentos-  o sea “analizando y coordinando todas sus disposiciones”, “teniendo en cuenta y tratando que se cumpla el fin económico del testador” (conf. Borda Guillermo “Tratado de Derecho Civil. Sucesiones.” T.II p.171, Nº1107). Enseña Fassi que el Juez no puede “encontrar una voluntad subjetiva que de ninguna manera se haya exteriorizado en el testamento” (Fassi Santiago “Tratado de los testamentos” T.1 p.236 Nº391), ya que lo “decisivo es lo querido por el testador”, es decir su “verdadera intención” (esta Cámara, Sala 1, causa Nº37702 del 3/7/96 “Echeverría Armando. Sucesión Testamentaria”), de acuerdo a principios de buena fe, teniendo en cuenta los usos sociales, ateniéndose al sentido más conforme con las necesidades de la vida” (C.N.Civ. Sala E, 3/9/80 Di Cio María R. Suc.” cit. E.D. T.92 P.419; esta Sala causa Nº46070, 4/11/2003 “Ormaechea Lamarque, Feliciana s/Sucesión Testamentaria”).

         Y esa voluntad nítida de Arnaldo Esteban Davancens surge del cotejo de los dos testamentos reputados incompatibles e inconciliables: el otorgado por escritura Nº109 del 20 de Marzo de 1969 (por ante el Registro Notarial 1 de Rauch) glosado a fs.235/236 y el posterior, de fecha 5 de Julio de 1999, otorgado por escritura Nº78 del Registro Notarial Nº19 de Tandil.

         En efecto, mediante el primero de esos dos testamentos por acto público el causante dispuso que:

         - “no teniendo ascendientes ni descendientes, instituye por su único y universal heredero, a su primo don Luis Esteban Davancens, argentino, nacido en Las Flores...” (sic, fs.235 vta., cláusula 8ª);

         - “que es su voluntad de que el heredero instituido, no enajene los bienes ... durante el término de diez años (sic, fs.236 cláusula 9ª);

         - finalmente, luego de otras consideraciones (como la designación de los albaceas que no han sido citados al proceso, lo que no empece su prosecución) dijo que “las precedentes disposiciones, expresan su única, última y bien deliberada voluntad y en consecuencia, revoca cualquier otro testamento que hubiere otorgado” (sic, fs.236 cláusula 11ª).

         En cambio, y en el segundo de los citados testamentos dispuso:

         - “que es su deseo y expresión real de voluntad, que a su fallecimiento los inmuebles rurales de su propiedad que se detallarán a continuación pasen a ser de propiedad de doña María del Carmen Cabrera...” (sic, fs.21 cláusula 6ª). Luego el testamento describe y detalla con precisión los dos bienes inmuebles objeto de ese legado de dar cosas determinadas (cláusula citada);

         - “en tal virtud instituye a la citada doña María del Carmen Cabrera, como legataria de los bienes citados” (cláusula 7ª “in fine” fs.22);

         - “que nombra ejecutora de este testamento a la legataria instituida” (sic, cláusula 7ª fs.22);

         - “que este testamento, expresa su última voluntad y única voluntad, y en consecuencia revoca otro que hubiere otorgado con anterioridad, con relación a los inmuebles y bienes descriptos en el presente instrumento...” (sic, cláusula 8 fs.22).

         No existe, en consecuencia, duda alguna: en 1969 en el primer testamento Arnaldo E. Davancens instituyó como único y universal heredero a su primo Luis Esteban Davancens y en 1999 legó a favor de María del Carmen Cabrera dos importantes fracciones de campo, únicos “inmuebles y bienes” (cláusula 8ª), que quedan excluidos del anterior testamento de 1969 (arts.3606, 3607, 3608, 3622, 3653, 3654, 3710, 3712, 3713, 3714, 3716, 3751, 3752, 3766, 3775, 3824, 3825, 3827, 3828 y concs. Cód.Civ.).

         La literalidad, integración y armonización de ambos testamentos conduce a ese unívoco resultado interpretativo -pese al esfuerzo contrario de la apelante- resultando insuficiente para arribar a la conclusión opuesta la consideración aislada, y fuera del contexto general, de las referencias a expresiones como “testar”, “legar”, “última y única voluntad”, que son fórmulas de estilo y propias de este tipo de testamentos y que están presentes –sin contradecirse- en ambos.

         Es bien diferenciable la situación de los beneficiarios Luis E.Davancens y María del Carmen Cabrera.

         Aunque ambos son “sucesores” testamentarios de Arnaldo Esteban Davancens, el primo (Luis Esteban) es “heredero” y la segunda (Cabrera), “legataria particular” en la clasificación que propone Graciela Medina al interpretar el régimen legal aplicable (Ferrer Francisco-Medina Graciela “Código Civil Comentado. Sucesiones” T.II, p.352 y passim). El primero, en cuanto heredero instituido, es “a quien el testador llamó a recibir toda la herencia, o una parte de la herencia (supuesto éste que es el del sub-judice) con vocación eventual al todo (arts. 3279, 3710 in fine, 3713, 3718, 3720, 3811, 3812 y concs. Cód.Civ.; Fassi Santiago “Tratado de los Testamentos” T.I p.360 Nº610); en cambio el “derecho al legado” y el “derecho sobre el objeto legado” de la Sra. Cabrera, por disposición testamentaria del causante (Azpiri Jorge en Bueres-Highton “Código Civil” T.6-B p.37, comentando el art.3766 Cód.Civ.) recae exclusivamente sobre los dos inmuebles, consistentes en fracciones de campo, detallados en la cláusula 6ª del último testamento, el del año 1999 (conf. fs.21 vta.). Éste es intrínsecamente compatible con el anterior y ejecutable simultáneamente, no revocó tácitamente al que instituyó heredero a su primo en que él, con cargo de no enajenación por un plazo de 10 años (conf. fs.235vta./236; arts.3827 y 3828 Cód.Civ.; Cám.Nac. Civ. Sala E 7/7/94 “Vinitski, Paulina c/Fogelbaum Adolfo, sucesión” L.L.1995-A-299; 28/5/82 “Querejeia de Elonza, Elvira, suc.”, L.L.1982-D-7).

         Lo dicho importa, en esencia, el tratamiento de todas las cuestiones sustanciales a decidir y resulta claro que la confirmación del decisorio que rechaza la pretendida revocación de última voluntad conlleva la aprobación del testamento otorgado en 1969.

         Se sigue así que las costas de ambas instancias deben ser a cargo de los recurrentes vencidos, porque no encuentro mérito para soslayar el principio general de costas al perdidoso (arts. 68 y 69 C.P.C.).

         Por lo expuesto voto por la afirmativa (arts.168, 171 y concs. Const.Pcia.Bs.As; arts.4, 34, 163 inc.6, 164, 266, 267 y concs. C.P.C.).

         Así lo voto.

         A la misma cuestión, los Señores Jueces, Dres. DE BENEDICTIS y PERALTA REYES,  votaron en idéntico sentido.       

         A LA CUARTA CUESTION, el Señor Juez Doctor GALDOS, dijo:

         Atento lo acordado al tratar la cuestión anterior, demás fundamentos del acuerdo, citas legales, doctrina y jurisprudencia referenciada, y lo dispuesto por los arts.266, 267 y concs. del C.P.C.C., corresponde CONFIRMAR la sentencia recurrida con costas a cargo de los recurrentes vencidos (arts.68 y 69 C.P.C.); intimar al citado compareciente Darío Larrosa Davancens, para que en el plazo de cinco días y bajo apercibimiento de ley, aclare en qué carácter lo hace (arts.34 inc.5 b, 36 inc.2; doct. art.352 inc.4 y concs. C.P.C.); difiriendo la regulación de honorarios para su oportunidad (art.51 ley 8904).

         Así lo voto.

         A la misma cuestión, los Señores Jueces, Dres. DE BENEDICTIS y PERALTA REYES, votaron en idéntico sentido.       

         Con lo que terminó el Acuerdo, dictándose la siguiente:
                 S  E  N  T  E  N  C  I  A
                Azul,    20       de Marzo de 2007.-

              AUTOS Y VISTOS:

                    CONSIDERANDO:

                                 Por todo lo expuesto, atento lo acordado al tratar las cuestiones anteriores, demás fundamentos del acuerdo, citas legales, doctrina y jurisprudencia referenciada, y lo dispuesto por los arts.266, 267 y concs. del C.P.C.C., CONFÍRMASE la sentencia recurrida; IMPÓNENSE costas a los recurrentes vencidos; INTÍMASE a Darío Larrosa Davancens, para que en el plazo de cinco días y bajo apercibimiento de ley, aclare en qué carácter lo hace; DIFIÉRESE la regulación de honorarios para su oportunidad. REGÍSTRESE. NOTIFÍQUESE por Secretaría y devuélvase. Fdo.: Dr.Jorge Mario Galdós -  Dra.Ana María De Benedictis - Dr.Víctor Mario Peralta Reyes. Ante mí: Dra.María Fabiana  Restivo.---------------- 
