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31.74. PARTICION. TESTAMENTO CERRADO. A USENCIA. CURADOR. HEREDERO.

En el caso, la pérdida de los dos testamentos cerrados otorgados por la testado-
ra, debe resolverse aplicando, por analogfa, las disposiciones de la ausencia en ma-
teria particionaria. La particion quedar4 al abrigo de eventuales reclamos ya que la
hijuela del presunto heredero de la testadora que pudiera aparecer en el futuro, serd
administrada y conservada por el curador de bienes que se designa.

CONSULTA

Relacién de hechos.

E116 de febrero de 1997 se produjo el falleci-
miento de L.G.B., de estado civil soltera, promo-
viéndose la apertura judicial de su sucesién por
R.G. sobrina de la extinta, hija natural reconoci-
da de su prefallecido hermano H.G.B., como in-
teresada en su calidad de coheredera de la cau-
sante en la sucesion de la madre de ésta: R.B.A.
{en la cual se tramitaba por R.G. particién judi-
cial de bienes).

Lasucesién de R.B.A. fue tramitada en el afio
1974, declardndose tinicos y universales herede-
ros de la misma a sus hijos legitimos R., L. y
H.G.B,, fallecido este tltimo en 1976, por cuya
estirpe compareciera R.G. como su tnica hija
natural reconocida.

La informacién del Registro de Testamentos
de lacausante L.G.B. arroj6 dos inscripciones de
testamentos cerrados, otorgados por dicha cau-
sante: a) el 9 de diciembre de 1964 y b) el 8 de
agosto de 1979. Habiéndose agotado las vias
para ubicar dichos testamentos, habiéndose in-
timado a las personas allegadas a la causante
que pudieren tener conocimiento de sus para-
deros, todo lo que fue en forma infructuosa, por
lo cual quedé paralizado el “procedimiento su-
cesorio”.

Consulta.

Siendo imposible conocer los contenidos de
los testamentos cerrados mencionados, por las
causas referidas y por consiguiente saber quié-
nes son los herederos de L.G.B. y poder continuar
la particién de los bienes de R.B.A. (en forma ju-
dicial) “si fuere posible se le designe un curador
especial de bienes a los sucesores de L.G.B.”

Opinién del consultante.

En cuanto al procedimiento sucesorio y en

especial a lo que se refiere a la declaratoria de
herederos, encuentro un vacio de normas lega-
les al respecto.

En cuanto a la particién judicial de bienes en
la sucesién R.B.A., teniendo como base el fun-
damento legal que habilita al intérprete a recu-
rrir a la analogfa, consagrado en el art. 332 de la
Constitucién de la Repriblica y en el art. 16 del
C. Cjvil, cabria buscar concordancias entre la si-
tuacién de “vacio legal” que nos ocupa y las pre-
visiones aplicadas a hipétesis como el art. 1071
inc. 2° del C. Civil, del heredero ausente cuyo
domicilio se desconoce y emplazado por edic-
tos por el término legal. Vencido el plazo sin su
comparecencia, el art. 1124 del mismo Cédigo,
preceptia se le nombre curador para que lo re-
presente en la particién que se haga judicial-
mente (art. 1132 y ss. del C. Civil), quedando el
lote o hijuela del interesado representado por
curador, sujeto a lo que el Juzgado establezca al
respecto.

En sintesis, el interés del consultante estriba
en que se formule opinién sobre:

La viabilidad o inviabilidad juridica de que
se efectiie la particién, acreditada la imposibi-
lidad de determinar la identidad de los suce-
sores de L.G.B. en la sucesi6n a partir, debido a
la desaparicién de los testamentos cerrados ci-
tados.

En caso de que la particién resultare viable
en las referidas condiciones, la procedencia de
recurrir, por analogfa, a las disposiciones del C.
Civil citadas.

Si se discrepase en este Gltimo punto, cuales
se considera que sean las disposiciones aplica-
bles al efecto de la salvaguarda de los intereses
de los coherederos, cuya identidad se descono-
ce y las medidas que deberian aplicarse sobre el
lote o hijuela que le correspondiere.
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PRIMERA PARTE
Relacién de hechos.

1. E116 de febrero de 1997 se produjo el falle-
cimiento de L.G.B. de estado civil soltera, pro-
moviéndose la apertura judicial de su sucesion
por R.G. sobrina de la extinta, hija natural reco-
nocida de su prefallecido hermano H.G.B. como
interesada en su calidad de coheredera de la cau-
sante en la sucesién de la madre de ésta: R.B.A.
(en la cual se tramitaba por R.G. particién judi-
cial de bienes).

2. La sucesién de R.B.A. fue tramitada en el
afio 1974, declarandose tinicos y universales he-
rederos de la misma a sus hijos legitimos R., L. y
H.G.B. fallecido este ultimo en 1976, por cuya
estirpe compareciera R.G., como su unica hija
natural reconocida.

3. La informacién del Registro de Testamen-
tos de la causante L.G.B. arroj6 dos inscripcio-
nes de testamentos cerrados otorgados por di-
cha causante: a) el 9 de diciembre de 1964 y b) el
8 de agosto de 1979. Habiéndose agotado las vias
para ubicar dichos testamentos, habiéndose in-
timado a las personas allegadas a la causante que
pudieron tener conocimiento de sus paraderos,
todo lo que fue en forma infructuosa, por lo cual
qued¢ paralizado el procedimiento sucesorio.

Consulta.

4. Siendo imposible conocer los contenidos
de los testamentos cerrados mencionados, por
las causas referidas y por consiguiente saber
quiénes son los herederos de L.G.B. y poder con-
tinuar la particién de los bienes de R.B.A. (en
forma judicial) “si fuere posible se le designe un
curador especial de bienes a los sucesores de
L.G.B.”.

5. En sintesis, el interés del consultante estri-
ba en que se formule opinién sobre:

1°) La viabilidad o inviabilidad juridica de
que se efectie la particion, acreditada la impo-
sibilidad de determinar la identidad de los su-
cesores de L.G.B. en la sucesion a partir, debido
a la desaparicién de los testamentos cerrados

citados.

2°) En caso de que la particién resultare via-

ble en las referidas condiciones, la procedeng,
de recurrir, por analogfa, a las disposiciones 4
C. Civil citadas.

el

3°) Si se discrepase en este tltimo punto, gys.
les se considera sean las disposiciones aplicabes
al efecto de la salvaguarda de los intereses de
los coherederos, cuya identidad se desconoge
las medidas que se deberfan aplicar sobre el Jofe
o hijuela que les correspondiere.

Opinién del consultante.

6. a) En cuanto al procedimiento sucesorio y
en especial a lo que se refiere a la declaratoria
de herederos, encuentro un vacio de normas e
gales al respecto. b) En cuanto a la particién de
bienes de la sucesién de R.B.A., teniendo como
base el fundamento legal que habilita al intér-
prete a recurrir a la analogfa, consagrado enel
art. 332 de la Constitucién de la Republica yen
el 16 del C. Civil, cabria buscar concordancias
entre la situacién de “vacio legal” que nos ocu-
pa y las previsiones aplicadas a hipétesis como
el art. 1071 inc. 2° del C. Civil, del heredero aw
sente cuyo domicilio se desconoce y emplazado
por edictos por el término legal. Vencidoel pla-
Z0 sin su comparecencia, el art. 1124 del mismo
Cédigo, preceptiia que se haga judicialmente
(art. 1132 del C. Civil), quedando el lote o hijue-
la del interesado representado por curador, su-
jeto a lo que el Juzgado establezca al respecto.

SEGUNDA PARTE

Dictamen.

7. A fin de ordenar este dictamen se lo divF
diré en los siguientes Capitulos: 1. Acerca delz
desaparicién del testamento cerrado. IL Sobre
la analogia con el heredero ausente. IIL De 2
suerte de la particién asi otorgada. IV. Conclu-

siones.

Capitulo I
Acerca de la desaparicién
del testamento cerrado

8. Sin dudas que la desaparici6n del test#®
mento cerrado es uno de los mayores peligro
que corre esta suerte de instrumento. En efeCfol
al carecer, antes de su apertura de una maff}lr
puede ser sustraido dolosamente o no, por qu¥
nes preden werse afectados por sus disposid®
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\es o suponer que los afectaran. En el Derecho
omparado, por ejemplo, en el Derecho italiano,
londe al testamento cerrado se lo designa como
Yrsecreto” o, también, “mistico”, no hay disposi-
Kién para el caso de desaparici6n no intencional
el testamento secreto. En general, en los orde-
\amientos europeos, se estima que la destruc-
jién intencional por parte del testador del mis-
no instrumento testamentario es una forma de
evocacién real del contenido del mismo. Pero
sara ello se exige que exista una prueba clara de
{ue es el mismo testador quien procedié a la
lestruccién del mismo instrumento testamenta-
io o su ilegibilidad mediante tachaduras que
ndiquen su voluntad de que tal instrumento no
eciba aplicacién después de su muerte.
‘; 9. De los antecedentes que corren glosados a
a consulta no resulta que la testadora L.G.B.
jaya procedido, voluntariamente y consciente-
nente, a la destrucciéon de sus expresiones de
iltima voluntad tal como lo exige la doctrina
i;uropea para estimar que existi6 revocacién real.
Is més, la circunstancia de que la testadora hu-
Ziiera otorgado dos instrumentos de tltima vo-
untad, ambos en forma cerrada y separados por
inlapso de quince afios, parecerfan indicar, pri-
i,;na facie, que la testadora deseaba morir testa-
la. Ello nos conduce, de la mano, a admitir que
judo existir una destruccién o desaparicién do-
“sa de dichos testamentos cerrados, hecho que
_";e menciona en forma tedrica, ya que no resulta,
;vara nada, del material aportado.
1
* 10.Enlos ordenamientos que admiten que la
‘estruccién del testamento cerrado o secreto por
arte del mismo testador y en forma deliberada
consciente supone una forma de revocacion
cal del mismo, disponen, aunque no en forma
eformalidad preceptiva, que el testamento sea
uardado, o por el propio notario que autorizé
fu carétula o por una institucién bancaria, quie-
‘es deben proceder a la apertura de la sucesién
ina vez que se enteran del fallecimiento del tes-
‘;ador. Sin embargo, ningtn autor europeo ni
mericano se refieren a lo que corresponde ha-
er cuando hay destruccién dolosa del testamen-
dcerrado.

11. En nuestra doctrina ha sido José IRURE-
A GOYENA (h.) (1), quien ha examinado, su-
erficialmente el punto, y concluye diciendo que
N la doctrina y jurisprudencia extranjera, una

—_———
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tesis admite la aplicacién del art. 1599, num. 4°
del C. Civil, que prevé la prueba testimonial res-
pecto de aquellos actos que debieron constatar-
se por escrito, siempre que la pérdida del ins-
trumento se deba a un hecho de fuerza mayor o
caso fortuito, mientras otra tesis sostiene que en
el testamento la forma escrita no es solo un re-
quisito “ad probationem”, caso al que alude el
indicado art. 1599, num. 4° del C. Civil, sino “ad
substantiam” y que, por consiguiente queda
siempre excluida la prueba testimonial. Sin em-
bargo, la jurisprudencia y la doctrina moderna
se inclinan por una posicién intermedia. Se in-
vestiga, en primer lugar, si el testador conocié o
no la destruccién o desaparicién del testamen-
to. Si las hubiere conocido, en este caso no se
admite la prueba, pues el testador pudo volver
a otorgar el testamento para mantener sus dis-
posiciones de tdltima voluntad. Se admite, en
cambio, si el testador no pudo conocer la des-
truccién o desaparicién dolosa, o si habiéndola
conocido, no tuvo tiempo para otorgar un nue-
vo testamento. Pero la prueba testimonial se
admite, no para exigir directamente el cumpli-
miento de la dltima voluntad del causante, sino
para fundar una accién de dafios y perjuicios
cuando la destruccién ha sido causada por he-
cho doloso de un tercero, pudiendo sostenerse,
también, la admisibilidad de la accién por enri-
quecimiento injusto.

12. Pero de lo que resulta de la consulta no
parecen existir testigos de la desaparicién de
ambos instrumentos testamentarios, por lo que
no serfa admisible la prueba testimonial, desde
que no consta la destruccién o desaparicién do-
losa de los mismos. Esta es, tipicamente, una
solucién “sin salida” legal, ya que no existe pre-
visién legal alguna al respecto y no existe dispo-
sicién a la que recurrir por analogia.

13. Claro esta que se podria admitir, en caso
de desaparicién de los testamentos, que a falta
de éstos (y no surgiendo la prueba de su des-
truccién o desaparicién dolosa y quiénes serian
sus autores), se aplique el inc. 1°, primera parte,
del art. 1011 del C. Civil y se lo asimile a quien
muere sin testamento, rigiendo, en consecuen-
cia, la normatividad de la sucesién intestada.

14. Reconocemos que esta solucién nos ins-
pira un claro rechazo ya que serfa una prima para
parientes del testador que llegaron a conocer su

) IRURETA GOYENA, José (h): “Curso de Sucesiones” (Mdeo., 1940), Tomo III, N° 117, pag. 100.
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contenido, o por simples sospechas, al verse pri-
vados de sus aspiraciones de acuerdo a las re-
glas de la sucesion intestada, hacen desapare-
cen el testamento cerrado. En fin, el testador se
debe asegurar, muy bien, a quién encomienda
su testamento cerrado para que sus disposicio-
nes de dltima voluntad se cumplan, efectivamen-
te, cuando él ya no esté en condiciones de reha-
cer aquélla.

15. Lo que mas agrava la situacién de la muy
significativa desaparicion de ambos testamen-
tos es que la testadora no deja herederos forzo-
sos que pudieran abrir la sucesién con un dere-
cho incontestable (art. 886 del C. Civil), y redu-
cir elmargen de duda ala parte de libre disposi-
cién. En el presente caso, toda la sucesion era
disponible por la testadora lo que hace atin méas
sospechosa, digdmoslo asi, esa desaparicién de
ambos instrumentos de dltima voluntad de la
causante y nos afirma en lo dicho en el paragra-
fo anterior. Por ello preferimos la aplicacién ana-
l6gica de las reglas de la ausencia a la que se
aludird en el préximo capitulo.

Capitulo II
Sobre la analogia con el heredero ausente

16. El consultante plantea el recurso a la ana-
logia con el heredero ausente como una forma
de salida al problema de la particién judicial de
la madre de la testadora R.B.A. Ciertamente no
es conocido el heredero o herederos a quienes
pudo instituir la testadora L.G.B., cuyos testa-
mentos ocuparon el Capitulo anterior. El dicta-
minante no tiene objecién que formular a tal so-
lucién que es, dentro de la parquedad de textos
sucesorios alusivos a la materia, una solucién
potable. Si bien es cierto que la disposicién del
art. 1071 del C. Civil parte de la existencia del
heredero, ya que en el inc. 1° habla de que se
conoce la residencia del heredero “ausente”, por
lo que no cabe relacionar, en absoluto, esta clase
de “ausente” con el concepto legal de “ausente”
del art. 50 del C. Civil (2).

17. En cambio, el inc. 2° del mismo art. 1071
del C. Civil habla, especificamente, de que “la
residencia del heredero ausente no fuere cono-
cida”, por lo que cabe relacionarlo con el con-

(2) Elart. 50 del C. Civil dispone: “La ley solo considera ausente para los efectos de este Titulo, al individuo cuy
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cepto legal de ausente y admitir la citacién por
edictos y si vencido el término del emplazamiep,
to “el ausente no comparece por si o por legiti-
mos representantes, se le nombrara curador de
bienes que lo represente y acepte por é] Ia he.
rencia con beneficio de inventario”, comolg dis-
pone el texto legal.

18. Al designarsele curador de bienes, éste |
representara en la sucesién ya que, como se g;-
jera, debe aceptar la herencia a beneficio de in.
ventario, que es un tramite previo y ajenoal
particién, y estard sometido a las reglas de ]
curaduria de bienes (art. 1124 y 454 a 457 del C.
Civil). Ademas debe representar al heredero
ausente y tendra la administracién de la hijuela
del comunero no presente (3).

19. Por su parte, el art. 1129, inc. 1°, dispone
que: “En el caso del articulo 1124 el curador del
ausente podra convenir con los demds cohere-
deros la particién extrajudicialmente (arts. 399
y 1117 del C. Civil), pero concluida que sea, no
podra llevarse a efecto hasta después de apro-
bada por el Juez”. Es un caso en el que la parti-
cién reclama, preceptivamente, intervencion ju-
dicial (particién mixta). Ademas, como aludeel
art. 399, en sede de tutela, la ley reclama autori-
zacién judicial previa y aprobacién ulterior del
Juez. Es decir, que se estaria ante una doble in-
tervencién judicial. Por supuesto, que la prime-
rano cabe si “el Juez a peticién de un comunero
o un coheredero, hubiese decretado la particién
no sera necesario nuevo decreto” (inc. 2° del
mismo art. 399 del C. Civil). En el caso en exa-
men, ya estaria en tramite la particién judicial
(paragrafo 1), por lo que no serfa necesario un
nuevo decreto del Juez autorizando la particién.

20. Debe tenerse bien presente que esta ana-
logia admitida hace que, de acuerdo al art. 1071
del C. Civil, se conozca la identidad del herede-
1o que se emplaza para proceder a la particion.
En cambio, en el caso que nos ocupa, no se ¢
noce su identidad y ni siquiera se sabe si éste
existe, 0 no, ya que la testadora, en los testamer-
tos desaparecidos, pudo no haber designado
heredero o haber mejorado a los mismos llama-
dos por la sucesion intestada. Es por ello que
cabe preguntarse, en el caso de que se acepte el

a residencia

actual se ignora o de quien no se tiene noticias y cuya existencia es por consiguiente dudosa”.

(3)  Ver nuestro trabajo: “Tratado de las Particiones”, (Mdeo., 1995), Tomo I, N° 129, pag. 100.
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emperamento propuesto por el consultante y se
1ombre un curador de bienes al ausente (que
suede existir o no), qué suerte habran de correr
os bienes que se le adjudiquen en la particién,
:n el muy probable caso de que éste jamas se
sresente a reclamarlos (4).

21. Tales bienes, acerca de cuya suerte no se
:onsulta especificamente, pero que resulta del
:ontexto de la misma, quedarian bajo la admi-
1stracién del curador de bienes designado (art.
[124 del C. Civil), el que “queda sometido a to-
fas las trabas de los tutores o curadores y ade-
nés se les prohibe ejecutar otros actos que los
ie mera custodia y conservacién y los necesa-
ios para el cobro de los créditos y pago de las
jeudas de sus representantes. Se les prohibe es-
secialmente alterar la forma de los bienes, con-
Taer empréstitos y enajenar aun los bienes mue-
’les que no sean corruptibles, a no ser que esta
:najenacién pertenezca al giro ordinario de los
1egocios del ausente o que el pago de las deu-
Jas lo requiera” (art. 454 del C. Civil). El cura-
lor es, entonces, respecto a dichos bienes un
nero tenedor y lo serd por siempre, salvo que
ntervierta su titulo (art. 1199 del C. Civil) y co-
nience a poseerlos o sean poseidos por un ter-
'ero en cuyo caso, uno y otro podran usucapir-
0s.

Capitulo III
De la suerte de la particién asi otorgada

22. De admitirse el criterio sustentado en este
lictamen, como salida practica a una situacién
[ue carece de precedentes en esta materia con
os perfiles tan especiales del caso consultado,
10s parece que la misma es de perfecto recibo
n atencién a que busca colmar un vacio legal
nestaimportante materia que siempre es obje-
o de curiosidad y de consulta en lo teérico, en
1Facultad, pero nunca se habia presentado con
1s caracteristicas de este caso especial.

23.En efecto, el manejo de la analogia es siem-
re un instrumento de dificil aplicacién, aun

—_—
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cuando esté especialmente prevista en nuestro
ordenamiento positivo (art. 16 del C. Civil). Ya el
mismo maestro don José CASTAN TOBENAS (5)
define el procedimiento analdgico diciendo que
analogia significa tanto como relacién de seme-
janza entre cosas distintas. En sentido juridico,
la analogia es un instrumento técnico que sirve
para llenar las lagunas de la ley, utilizando la
expansion o fuerza orgénica del Derecho Positi-
vo. La podemos definir como la aplicacién ex-
tensiva de la norma o, mas propiamente, de los
principios extraidos de la norma, a un caso no
previsto por ella, pero que presenta afinidad o,
en términos mas exactos, igualdad juridica esen-
cial con otro u otros que la norma regula.

24. Los antiguos solian fundar la analogia en
una presuncién de la voluntad del legislador, que
hubiera incluido el caso en la norma, de haberla
previsto (6) y lo encuentran en la igualdad juri-
dica, respondiendo al conocido postulado: “ubi
eadem ratio legis est ibi eadem iuris dispositio”.
La analogia puede ser concebida de dos modos:
a) como una relacién de semejanza que enlaza
directamente el caso previsto en la ley y el que
se trata de resolver por analogia y, b) como una
relaci6én de identidad (identidad de razén) que
enlaza indirectamente el caso regulado y el no
regulado, a través de una idea o principio co-
mun a ambos. En la primera de estas concepcio-
nes, la analogia representa una linea recta; en la
segunda, forma un dngulo que asciende de un
caso o relacién a un principio general y descien-
de de este tltimo a otra relacién o caso. En el
primero, la analogia es un procedimiento sim-
plista, puramente empirico; en el segundo, un
procedimiento légico de induccién y generali-
zacion. Este dltimo es el mas admitido en la doc-
trina.

25. Los modernos formulan dos tipos de
analogia: a) analogia de ley (“analogia legis”) y
b) analogia de derecho (“analogia juris”). La pri-
mera parte de una disposicion concreta y espe-
cifica de la ley para, sobre la base de su razén o
idea fundamental, aplicarla a casos semejantes

)_ Téngase presente que el eventual heredero deberfa acreditar la existencia y legitimidad de los testamentos, hoy desapa-
cidos; proceder a su apertura judicial y recién después, si procediere as, hacerse la declaratoria de herederos a su favor, con
que recién estaria facultado para pedir la entrega de los bienes relictos (art. 807 del C. Civil).

) CASTAN TOBENAS, José: “Teoria de la Aplicacién e Investigacién del Derecho” —Metodologia y Técnica Operatoria

t Derecho Privado Positivo— (Madrid, 1947), pag. 313.

2 Todavia, autores mas modernos como MESSINEO dice que el procedimiento analégico estd justificado por la presun-
n de que si el legislador hubiese previsto el caso, lo habria —con gran probabilidad— resuelto a imitacién de como ha
suelto los casos previstos y especialmente regulados (“Manual ..., Tomo I, pag. 56).
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o, mejor, idénticos en su esencia juridica al que
la ley ha regulado. La segunda, arranca de una
pluralidad de disposiciones singulares, de las
que extrae, por via de induccién, las ideas o prin-
cipios que explican o justifican las soluciones
positivas dictadas por el legislador, para dedu-
cir de ellos consecuencias y aplicaciones no pre-
vistos en ninguna de las disposiciones de la ley.
La primera actda para regular un caso nuevo,
una nueva controversia relativa a una institu-
cién juridica ya disciplinada por el legislador,
mientras que la segunda, actiia para regular una
materia nueva, es decir, un conjunto de relacio-
nes que integran una institucién juridica no dis-
ciplinada por la ley, aplicando asi el conjunto de
normas de una institucién a otra institucién o
materia distinta. Algunos prestigiosos civilistas,
como FERRARA (7) entiende que el recurso a
los principios generales del Derecho es solo una
de las posibles formas de la analogia juris, otros
reservan la expresiéon analogia de Derecho es-
trictamente para los casos de aplicacién de los
principios generales del sistema, o sea, a los prin-
cipios generales del Derecho.

26. Envuelve la analogia de la ley una opera-
cién sencilla en apariencia. En su fondo estriba
en desenvolver la idea fundamental de la pro-
posicién juridica concreta que toma como pun-
to de partida, purificAndola mediante la elimi-
nacién de todos los factores no esenciales y apli-
car la idea depurada de esta suerte a los casos
que encajan en ella y que solo se distinguen de
los resueltos en la ley en puntos secundarios que
no afectan intrinsecamente a la esencia de la re-
gla. La analogia de Derecho es, todavia, una ope-
racién maés delicada que exige una profunda y
plena estimacién de los principios y direcciones
informadores de todo un sistema juridico.

27. Para que proceda la analogia es necesario
en nuestro Derecho: 1°) Existencia de una lagu-
na legal con respecto al caso contemplado, de
tal modo que éste no pueda decidirse ni segtin
la letra, ni segtin el sentido légico de las normas
legales, aclarado por la interpretacién. 2°) Con-
currencia de la “eadem ratio decidendi”, o, lo
que es lo mismo, de la igualdad juridica esen-
cial entre el supuesto no regulado y el supuesto
0 supuestos previstos por el legislador. Para
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apreciar la igualdad se han de tener en Cuenty
no los elementos accidentales o accesorios, sing
los elementos esenciales, juridicamente relevan.
tes, los que constituyen el fundamento o “ratio
iuris” de la norma. 3°) Inexistencia de ung v,
luntad del legislador contraria a la aplicacién ge
la analogia (8).

28. Creemos que tales extremos se configu.
ran en el caso concreto de la consulta. Y, sin pro-
nunciarnos acerca de si estamos frente a un caso
de analogia de ley o de analogia de Derecho, ©
estimamos como la solucién juridica mejor apli-
cable al caso a resolver. Y, por consiguiente,
suerte de la particién asi otorgada es viable y es
la que mejor salvaguarda los derechos de los
demads coherederos de la testadora, cuyas tlt-
mas voluntades han desaparecido hastala fech,
ya que la indivisién no es un estado querido por
ellegislador y debe facilitarse todo lo posible su
salida normal que es, precisamente, la particién
de la misma.

Capitulo IV
Conclusiones

29. De lo precedentemente expuesto se con-
cluye:

1°) La desaparicién de los testamentos otor-
gados por la coheredera L.G.B., no siendo posi-
ble determinar si los mismos fueron obra dela
misma testadora o de terceros, debe ser resuelta
recurriendo a los procedimientos analdgicos pre-
vistos por la legislacién vigente.

2°) Se puede aplicar, por analogia, las dispo-
siciones de la ausencia ya relacionadas dela
materia particionaria a la testamentaria, en €l
presente caso.

3°) La particién asi otorgada queda al abrigo
de eventuales reclamos ya que la hijuela delo
de los presuntos herederos de la testadora que
pudieran aparecer en el futuro serén conserv
dos y administrados por el curador de bienés
que se designe.

Esc. Enrique Arezo Piriz
Informante

(7) FERRARA, Francisco: “Trattato di Diritto Civile italiano”, vol ], parte I, (Roma, 21), pag. 228.

(8) Conf.: CASTAN TOBENAS, José: Op. cit., pag. 327.

9) ) Creemos mas bien que estamos frente a un caso de analogfa de Derecho, por eso es tan dificil la eleccion de las ﬂ{’m’",so:
aplicar y sobre todo, teniendo en cuenta las diferencias estructurales entre las normas invocadas. Pero, de acuerdo a los princp! a;
generales de Derecho se puede recurrir a ellas, Ya que, en teoria, al menos, todo problema juridico tiene solucién dentro del siste™



'ONSULTA

Montevideo, 20 de abril de 1999. La Comi-
ion de Derecho Civil integrada por los Escri-
)anos Roque Molla, Enrique Arezo, Ana Ola-
10, Rosa Giuliano, Adriana Goldberg, Wladi-
niro Hurvich, Alvaro Mastroiani, Adriana Silva
%erro, Rossana Ivanier, Vividn Rodriguez, Ma-
ia Sienra Reyes, Guiselda Castillo, Mildred Se-
ondo, Lilidn Ricca, Américo Bianchi y Francis-
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co Etcheverry, aprueba el informe que antecede.

Esc. Roque Molla
Coordinador alterno

Aprobado por unanimidad por la C.D. de la
AE.U., Acta 2636 de 7 de junio de 1999, Expe-
diente 19.465/999.

3.1.15. PRESCRIPCION ADQUISITIVA. PADRON. ERROR. NOTIFICACION.

En el caso, el objeto prescrito fue debidamente identificado por sus cualidades
esenciales; tan solo se padeci6 error respecto de una cualidad accesoria: el niimero
de padrén. No hubo culpa del prescribiente o su comprador sino que fue Catastro
quien indujo a error al expedir una cédula en la cual el padrén comprendia una
superficie alin mayor a la suma de los dos solares, el lindero que hoy reclama como
mal hecha la prescripcién, tuvo su oportunidad procesal en el juicio al ser notificado
en su domicilio, pero al no hacer uso de su derecho, éste qued6 precluido.

CONSULTA

En autos caratulados “D.P. ¢/ ].L. —Med. cau-
elar de no innovar y accién posesoria”, por dis-
sosicién del sefior Juez Letrado de Primera Ins-
ancia en lo Civil de ... Turno, y segn provi-
lencia N° ... del 23 de diciembre de 1998, se li-
ra a usted el presente a fin de remitirle a los
fectos correspondientes, el testimonio que
icompafia.

Audiencia complementaria (alegatos).

En Montevideo, a los veintitrés dias del mes
le diciembre de mil novecientos noventay ocho,
stando en audiencia el sefior Juez Letrado de
'rimera Instancia en lo Civil de ... Turno, en
utos “D.P. ¢/ J.L. — Med. cautelar de no inno-
ary accién posesoria”.

Comparecen:

El Letrado de la parte actora Doctor J.C.C. y
| demandado asistido por el Dr. A.T.

Alegatos.

En este estado, las partes acompafian com-
lemento del respectivamente formulado en
udiencia del 10 de noviembre de 1998 y relati-
d2alo informado por la Oficina Actuaria. Afia-
iendo el demandado que la solicitud de acla-
1cién y /o ampliacién de la sentencia, que de-
arala prescripcién, no significa reconocimien-

to alguno de los derechos del actor, ni duda en
cuanto a la titularidad del inmueble, de acuer-
do a la superficie y deslinde del mismo, y que
dicho escrito se presenté con el prop6sito exclu-
sivo de resolver por una via mas simple el tema
de la aparicién de manera confusa del no pa-
drén, que conformaba parte del drea prescrita y,
tal como surge por otra parte, en el escrito.

Atento las controversias relativas a la identi-
dad o conformacion juridicamente relevante del
inmueble objeto de la prescripcién y antes de la
posesioén invocada por V.G., de quien es sucesor
particular el demandado, las partes acuerdan
con el Tribunal requerir dictamen de la Asocia-
cion de Escribanos del Uruguay, sin perjuicio de
tenerse presente el informe actuarial.

Tribunal ... Remitase testimonio de los autos
a fin de que la Asociacién de Escribanos del Uru-
guay se sirva pronunciar al respecto, reservan-
dose la tramitacién.

Previa lectura se ratifican y firman para cons-
tancia después del Sr. Juez.

Suma: Solicita ampliacién y/o aclaracién de
sentencia.

Sefior Juez Letrado de Primera Instancia en lo
Civil de ... Turno: J.L., C.I: ..., con domicilio real
en ..., y constituyéndolo a estos efectos en ..., en
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