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ron infundada la contradiceion al deslinde deduncida
por ¢l apoderado de la testamentlaria de D. Augusto
Dreyifus 4 fojas 123, v que el lerreno en cueslion, cs
de la propiedad de dona Zoila Ramos de Luna v Pe-
ralta; v los devolvieron.

Guzmuin.---Castellanos.-—Ribeyro. --Figueroa.—Villa-
nueva.
Se publicd conforme & ley.

Luis Delucchi.
Cuaderno N.° 678.—Afo 1904,

Caducidad de 1a institucion de heredero por
muerte de éste antes de su instituyente: si-
tuacion del legatario ante el hervedero legal.

Recurso de nulidad inlerpuiesto por dofia Bealriz Cua-
dra de Harvey en el juicio que sique con . Fernando
Melly, sobre nulidad de cldusulas testamentarias.-—De
Trujillo.

TESTAMENTO DE DOSA ADELA MELLY VIUDA DE OLIVOS
OTORGADO EN TRUJILLO EL 10 DE NOVIEMBRE bE 1809
ANTE EL NOTARIO DON HIGINIO GUTIERRIEZ.

Cldusula 6.2--Ttem  declaro, que instituyo por mi
heredero universal & mi hijo natural Hamado Antonio
Zavala, para que en caso de que vo fallezea gocey dis-
frute de los bienes que me corresponden en las heren-
cias que dejo indicadas; v como segan la ley puedo
disponer libremente del 5.2 de dichas herencias, dis-
pongo v es mi voluntad ¢ue si mi indicado hijo Anto-
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nio Zavala falleciese después de mi muerte, ese 5.0 pase
al poder de mi sobrino Carlos Aunrelio Melly menor
de edad actualmente, hijo natural de mi hiermano D,
Fernando Melly, de modo que, los que fuesen herede-
ros de mi citado hijo podrin disponer por su herencia
anicamente delas euatro quintas partes: pero.recomien-
do v encargo & mi dicho hijo. que si llegase & su ma-
vor edad vy muriese en uso de sus devechos, sin dejar
herederos forzosos, instituva por su heredero & mi re-
ferido sobrino Carlos Aurcelio.

Cldusula 9.2---1<n este estado la testadora hizo  pre-
sente, que no sabe si su hijo Antonio Zavala vive, por
cuanto no se halla en su poder ni enesta Cindad, y es
su voluntad de que si hubiese muerto, & nuriese an-
tes que la testadora, sea heredero universal de ella su
indicado sobrino Carlos Aurelio Melly, de gue tamm-
bién doy {¢, debiendo quedar siempre de guardador y
albacea D. Mariano Quezada, como lo dejo expuesto.

Testigos.—--Eduardo Cedron, J. Barnuevo v Ifrancis-
co Gavirondo.

Exemo Seior;

Dofia Adela Melly, en su testamento de fojas 33,
nombrad, por la cliusula 6.5, heredero & su menor hijo
natural D. Antonio Zavala v dispuso, que el 50, de
libre disposicion, se diese a su sobrino D. Carlos Au-
relio Melly v agregd que si su hijo moria antes de
llegar 4 su mayor edad, nombraba por heredero uni-
versal al referido su sobvino Carlos Aurelio.

Habiendo fallecido el menor Antonio Zavala antes
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que su madre, reclamd la herencia doiia Mercedes
Arbaiza como ascendiente legitima de dofia Adela;
alegando ue por el falleeimiento del hijo natural ins-
tituido heredero, caducaba el testamento en esa parte
v pasaba ta herencia 4 ta heredera forzosa, que no po-
dia ser olvidada ni pospuesta al heredero voluntario
Carlos Aurclio Melly.

Comprobado el derecho de dofia Mercedes Arbaiza,
cra ¢lla L heredera legitima v forzosa, v en su defecto
sus lejitimns representantes; no gquedando en pié, del
testamento de doiia Adela, sino el legado hecho 4 su
sobrino Cartos Aurelio, de la 5.4 parte. que estaba den-
tro de los iimites de la libre disposicion, cnalquiera
que fuera la condicion del heredero en sus relaciones
de parentezeo con la expresada testadora.

El Juez ha declarado, por la vesolucion de fojas 93,
que ha caducado ta clausula 6.+ del testamento de Doiia
Adela en lo relativo 4 la institucion de heredero; que
la abuela de la testadora, donia Mereedes Arbaiza, es
la heredera v en sudefecto sus legitimos representan-
tes, v ha dejado G salvo los derechos de don Carlos
Aurelio para que los haga valer como viese convenir-
le. 121 Superior, por la resolucion de fojas 111, ha
confirmado el auto apelado: 1.2 cn cuanto declara la
caducidad de Ta cldusula 6.» del testamento de doifia
Adela Melly; 2. en cuunto declara que la heredera te-
gal, es doiia Mercedes Arbaiza Vda. de Olivos y por
fallecimiento de ésta se ministre la posesion de los
bienes a sus legitimos herederos; v lo ha revocado en
lo demas, declarando respecto de la celaunsula 9 del
precitado testamento, ue ¢l menor Carlos Aurclio
Melly tiene derecho ala 3+ parte de la herencia en
cuestion, dejando & salvo los derechos de don Fer-
nando Melly. respecto de los bienes, por otras causas
que no sean las de la herencia.
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En coucepto del Fiscal, estd arreglada 4 la ley la re-
solucion de vista, en cuanto declara la eaducidad de
la clausula 6.2 del testamento respecto & la institucion
del heredero Antonio Zavaly;, porque habiendo falle-
cido éste antes (ue su madre, no podia heredarla; y
estd igualmente arreglada & la ley, la declavacion, de
que la heredera legal y forzosa de dofia Adela, es sn
abuela dofia Mercedes Arbaiza y & falta de &sta los
que la representan; por que los abuelos son herederos
forzosos de sus nictos cuando no hay descendientes
mas proximos con derecho de heredar, segin el ar-
ticnlo 612 del Codigo Civil. Pero nd estd arreglado 4
la ley el expresado auto de vista, en la pavte cn que
declara que el menor don Carlos Anrelio Melly tiene
derecho 4 la 3. parte de la herencia, conforme & la
clausula 9.0 del testamento; porque la testadora doia
Adela no concedié al expresado menor Carlos Aure-
lio, sino la 5. parte de la herencia; v como lo que tex-
tnalmenta ordena la testadora, es lo que debe hacerse,
no hay porque alterar esa clausula, convirtiendo en
32 parte lo que expresamente estaba limitado 4 la 5@

Cierto es que cuando el testador tiene por herederos
forzosos 4 los ascendientes puede disponer hasta de la
3.2 parte de sus bienes en favor de otras personas 1
objetos: pero de esta posibilidad, no se deduce que se
haya de dar esa 3.4 parte 4 un legatario 6 heredero vo-
luntario 4 quien precisamente se le ha seiialado la 3.2

Si la testadora hubieva dicho. sin precisar la poreion,
que la que dejaba & don Carlos Aurelio era Ja que le
estaba permitida disponer libremente, entonees habria
sido cnestionable si era la 5.2 6 3.4 la que correspon-
dfa al legatario. por haber variado la calidad del here-
dero: pero como la testadora determind la porcidun del
legado, ¢s evidente que el menor don Carlos Aurelio
solo tiene derecho 4 la 3.2 parte de la hervencia.
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En conclusion: en mérito de lo expunesto, es de sentir
el Fiscal, qae declare Vo D no haber nulidad en'la re-
solucion de visla, en lo relativo 4 la caducidad de la
clinsula 6.4 del testamento de dofia Adela Melly v al
reconocimiento de dona Mercedes Arbaiza como he-
redera legal, v por fallecimien'o de ésta 4 sus repre-
sentantes; v que hay nulidad en cuanlo declara que
conforme a la clausula 9.» del citado testamento co-
rresponde & don Carlos Aurclio la 32 parte de la he-
rencia y reformandola,declarar que a dicho Carlos Au-
relio solo le corresponde la 5.+ parte de la expresada
herencia conforme & 1o dispuesto enla clausula 9.0 del,
tantas veces, citado testamento, salvo mc_]()r acuerdo.

Lima, 25 de Abril de 1905.
GALvez.

Lima, mayo 2 de 1905.

Vistos: de conformidad con el dictimen del Sefior
Fiscal, cuyos fundamentos se reproducen: declararon
haber nulidad en la sentencia de vista de fojas 111, su
fecha 12 de octubre dltimo, en la parte que es mate-
ria del recurso, reformindola en éste punto v revo-
cando en el mismo lia de primera Instancia de fojas
93 vuella, su fecha junio 10 del mismo afo, declara-
ron (que la parte que corresponde al menor Carlos
Aurelio Melly, segiin el testamento que en eopia corre
a fojas 33 es el 30 de la herencia dejada por doiia
Adela Melly Vda. de Olivos: v los devolvicron.

Guznuin —Castellanos —Ribeyro—Leon —Figueroa.
Se publicd conforme a ley.
Luis Delucchi.
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