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Es inconcluso ¢l testamento, y no se tiene por tal, el
de la persona que fallece antes de terminarlo.

Recurso de nulidad interpuesto por doiia Josefa
Frias en la causa que sigue con doiia Rosa Au-
lestia sobre comprobacién de testamento.—
Procede de Lima.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Lima, 25 de junio de 1914.

Vistos; con los pedidos para resolver, y resul-
tando: que dofia Dolores Frias viuda de Pedreros
dict6 su testamento ante el notario don Adolfo Prie-
to, y cuando estaba casi terminado, se suspendi6 el
acto, por haber fallecido la testadora: que por tal
motivo dofia Josefa Frias, hermana legitima de a-
quella, inici6 el expediente sobre declaracién de he-
rederos que se tiene a la vista, y por separado, dofia
Rosa Aulestia iniciaba, también, otra instancia pa-
ra que, previo los tramites de ley, se declarase que
era testamento de la Frias el otorgado ante el no-
tario Prieto y que no fué firmado por la testadora
por su fallecimiento: que, no obstante esta accién,
la misma Aulestia se opuso, a fojas ocho, a la peti-
ciou u la declaracién de herederus, alegando la exis-
tencia de dicho testamento, oposicion que fué decla-
rada sin lugar por la resoluciéon suprema de fojas
cincuenta y una: que por haber continuado la Au-
lestia la prosecucion de su instancia sobre compro-
bacion de ese testamento considerandolo como pri-
vado, se ha opuesto a ello la Frias, motivandose el
presente juicio ordinario, que ha llegado al estado
de sentencia;
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Y teniendo en consideraciéon:

Primero.—Que si bien por la resolucion su-
prema citada se desestimd el mérito de:l testamento
a que se ha hecho referencia y quedd establecido
que debia continuar la instancia para la declara-
cién de herederos, debe tenerse en cuenta que ella
no causa ejecutoria, por haberse expedido en juicio
sumario y que, por lo tanto, estd expedita la accién
intentada para dar validez a ese acto juridico im-
perfecto, que por si solo no tiene fuerza legal:

Segundo.—Que al establecer el articulo seis-
cientos cincuenta y nuéve del Cdodigo Civil que no
es testamento el que no se ha concluido, sélo puede
referirse al comenzado y no terminado, porque en

- este caso seria indispensable ocurrir a medios in-

ductivos para averiguar cual fué la voluntad del tes-
tador y la ley es muy cautelosa al respecto, no per-
mitiendo que acto tan trascendental tenga que de-
ducirse por via de indagaciones o argumentos, pero
no es de aplicacion la disposicion legal citada, cuan-
do esa voluntad es manifiesta y excluye toda cues-
tion acerca de su probabilidad o verosimilitud. co-
mo sucede en el otorgado en Registro y no firmado
por el testador por su repentino fallecimiento, por-
que entonces suministra por si mismo las pruebas
de que se trata de un acto terminado de altima vo-
luntad y respecto del cual las disposiciones esencia-
les de la ley fueron cumplidas:

Tercero.—Que en este sentido es incuestiona-
ble que lo que la ley exige en materia de testamento
es que sea un acto perfecto, en cuanto a las formali-

dades que deben observarse y que, por consiguiente, -

si el otorgado en escritura pablica adolece del defec-
to de la firma del testador, puede resultar eficaz
como testamento. verbal, si reune los requisitos de
éste, pudiendo invocarse en apoyo de esta opinién
la ejecutoria suprema de cuatro de noviembre de
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mil novecientos uno, expedida en la causa Mar-
manillo:Gamboa y, muy especialmente, el articulo
seiscientos sesenta y seis del Codigo citado, que
dispone se repute testamento verbal el que se hace
en escritura publica, si no tiene el numero de firmas
que la ley exige:

Cuarto.—Que examinada la materialidad par-
ticular del acto de ultima voluntad de dofia Dolo-
res Frias viuda de Pedreros a que se refiere el do-
cumento de fojas una, se ve que es un acto termi-
nado o concluido, que contiene instituciéon de he-
rederos, designacion de bienes y algunos legados,
con sujeciéon a lo que permite la ley sobre el parti-
cular, habiendo adquirido el caracter de documento
verbal, merced a la declaracion de los cinco testi-
gos que deponen de fojas nueve a fojas once y de
fojas trece vuelta a fojas quince, advirtiéndose
que en este caso no tiene impedimento para ser tes-
tigo el notario don Adolfo Prieto, cuya declaracion
es de la mayor importancia para producir el con-
vencimiento que persigue la ley, o sea saber, por
boca del testador, a quién instituye su heredero, v
que por otro lado no puede desestimarse el testimo-
nio de don Agripino Rueda de fojas nueve, por no
contradecir la realidad y exactitud de la actuacion
testamentaria en que intervino, y antes bien com-
pleta la prueba clara y positiva que establece la ley
respecto a los testamentos verbales;

Por tales razones, administrando justicia a
nombre de la Nacion; Fallo: declarando fundada la
demanda de fojas tres interpuesta por dofia Rosa
Aulestia y, en consecuencia, que es testamento y ul-
tima voluntad de dofia Dolores Frias viuda de Pe-
dreros el contenido del instrumento de fojas una;
reintegrandose este pliego de papel por la deman-
dante y protocolicese éste expediente ante el nota-
rio Prieto para los efectos de ley.

O. CEBRIAN.

Ante mi.—José Costa y Vivanco.
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SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA
Lima, 14 de julio de 1915.

Vistos; con los traidos que se devolveran y en
segunda discordia: confirmaron la sentencia de fo-
jas treinta y ocho, su fecha 25 de junio altimo, que
declara fundada la demanda de fojas tres y que es
testamento y ultima voluntad de dofia Dolores
Frias de Pedreros el contenido en el instrumento de
fojas una; y los devolvieron.

Lanfranco—Romero—Granda

Considerando: que es indispensable la conclu-
sion del acto para que haya testamento: que, segin
lo declara el testigo Rueda, desde la clausula quinta
la testadora se hallaba incapaz para testar: que el
notario ha debido, en ese instante, cumplir lo dis-
puesto en el inciso once del articulo seiscientos cin-
cuenta y ocho del Codigo Civil, y no llamar otro tes-
tigo para que firmase por la testadora, quien esta-
ba imposibilitada para hacer tal ruego: que asi ¢l
instrumento, cuya copia corre a fojas una, esta
claramente comprendido en el articulo seiscientos
cincuenta y nueve del Codigo citado: que lo dis-
puesto por el articulo seiscientos sesenta y seis se
refiere, expresamente, al caso de faltar el niimero
de firmas, que no ocurre en el presente: que aun
cuando tal disposicion fuera aplicable, faltarian
los requisitos primero y tercero del articulo seis-
cientos sesenta y tres del Codigo citado, pues el tes-
tigo declara que salio al dictarse la clausula quinta,
en cuyo momento la testadora entraba en agonias y
no oyo la institucion de heredero, ni que declarara
que el dinero estuviese en un Banco: que, en conse-
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cuencia, no han podido estar cinco testigos reuni-
dos de principio a fin, como la ley exige: mi voto es,
porque se revoque la sentencia apelada, su fecha
veintinco de junio de mil novecientos catorce; se de-
clare infundada la demanda, por cuanto el instru-
mento copiado a fojas una no es testamento de
dofia Dolores Frias viuda de Pedreros.

Torre Gonzélez.

Atendiendo a lo dispuesto en el articulo seis-
cientos cincuenta y nueve del Codigo Civil y a lo re-
suelto en la ejecutoria suprema de fojas cincuenta
y una, mi voto es, igualmente, porque se revoque
la sentencia apelada y que se declare que no es tes-
tamento de dofia Dolores Frias de Pedreros el con-
tenido en el instrumento de fojas una.

Araujo Alvarez.
Se publicé conforme a ley.

José Belisario Sdinchez.

VISTA FISCAL
Excmo. Sefior:

Realizado el fallecimiento de dofia Dolores
Frias viuda de Pedreros, se pidi6, en el cuaderno a-
gregado, su declaratoria de intestado mandandose
reservar por el resolutorio de fojas 81 vuelta, con-
firmado a fojas 86, la continuacién de ese proceso,
hasta que se decidiera en éste, si era o no testamen-
to el que la citada dofia Dolores Frias habia otor-
gado el 13 de febrero de 1911, ante el notario don
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Adolfo Prieto, que en copia corre a fojas 1 y fo-
jas 2. '

De esta copia resulta que la testadora en pre-
sencia del nimero de testigos que la ley ordena,
cumplié con expresar su nombre, estado ylo demas
que exige el articulo 657 del Cadigo Civil; que decla-
ré quienes eran sus padres y la persona con quien
fué casada; que instituyo6 por heredera a dofia Rosa
Aulestia ; que, asimismo, instituyo6 varios legados; y
que después de todo lo anterior, al ratificar en la
cldusula octava la equivocacion en que habia incu-
rrido sobre la persona que le tenia un dinero de su
propiedad, quedo en suspenso el acto, firmando por
ella un testigo mas de los que habian concurrido.

Después de solicitada por la heredera la com-
probacion judicial del aludido testamento, a lo que
se opuso dona Josefa Frias, el juez de primera ins-
tancia, por su sentencia de fojas 31, declar6 funda-
da la demanda y, en consecuencia, que ese acto era
testamento y contenia la Gltima voluntad de dofia
Dolores Frias viuda de Pedreros, habiéndose este
fallo confirmado a fojas 01, derivandose de alli el
recurso extraordinario de nulidad que corresponde
decidir a VE.

En concepto de este Ministerio, lo resuelto es-
ta de acuerdo con la ley, tanto por lo que resulta
del documento sujeto a materia, como por el mé-
rito que sobre lo principal arrojan las declaracio-

nes de fojas 9 a fojas 14 de estos autos.

No puede suponerse que ese documento no con-
tenga la expresion de ultima voluntad en la testa-
dora, cuando ella se ha expresado en presencia de
los testigos que la ley exige para la faccién del tes-
tamento en escritura puiblica y cuando las solemni-
dades externas del acto se cumplieron, intervinien-
do, en el mismo, el funcionario destinado a darle
autenticidad con su presencia.
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Verdad es, como se expresa en el mismo do-
cumento, que el aludido acto se suspendi6é después
de haberse realizado lo esencial, y, simplemente,
cuando la testadora rectificaba en cuanto a la e-
xistencia de uno de sus bienes, la equivocacion en
que habia incurrido al principio; pero esta circuns-
tancia no es bastante para declarar el mismo acto
invalidado en lo demas, desde que la manifesta-
cion de bienes no es esencial ni obligatoria en los
testamentos; la validez de éstos no depende de los
errores que puedan cometerse y aiin esa manifesta-
cion puede suprimirse por completo, sin que por ello
deje el acto de producir sus efectos en cuanto a la
institucion de herederos hecha con las solemnida-
des que la ley requiere para testar.

Tales consideraciones adquieren mayor fuerza
si se tiene en cuenta que, aun suponiendo inexis-
tente el testamento como otorgado en escritura pu-
blica, no por ello puede suponerse que la testadora
fallecio intestada, pues, en el caso de que se trata,
ese testamento debe, conforme a lo dispuesto en el
articulo 666 del Cédigo Civil, reputarse como hecho
verbalmente.

No puede contra lo anterior alegarse que para
cl testamento verbal se requieren cinco testigos en
vez de los tres exigidos al que sc otorga en escritu-
ra publica, tanto porque en los casos de excepcion
a que ese precepto de la ley se contrae no puede re-
gir la regla establecida en el inciso primero del arti-
culo 663 del mismo cddigo, como porque garantizan
la autenticidad del acto cuya validez esta “sub-litis”,
el testimonio de 5 personas, o sea cinco testigos exi--
gidos para el testamento verbal, que son: los tres
testigos llamados para presenciar el piblico, el que
vino a firmar por impedimento de la testadora y el
notarto interviniente, quien. para el efecto de la
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comprobacién no hay por qué suponer que no pue-
da corresponderle ese rol en el litigio.

Por las anteriores consideraciones, el infrascri-
to concluye opinando en el sentido de que corres-
ponde a ese Tribunal Supremo declarar que no hay
nulidad en el fallo recurrido, donde se confirma el
de primera instancia; salvo mejor acuerdo de VE.

Lima, octubre 5 de 1915.
RomERro.

RESOLUCION SUPREMA
V.Lima, 21 de diciembre de 1915.

Vistos; con lo expuesto por el Ministerio Fis-
 cal; y considerando: que no es aplicable a este ca-
so el articulo 666 del Codigo Civil, en razon de lo
dispuesto en el 659 del mismo codigo: declararon
haber nulidad en la sentencia de vista de fojas 61,
su fecha 14 de julio del corriente afio, confirmato-
ria de la de primera instancia de fojas 38, su fecha
25 de junio anterior, que declara fundada la de-
manda interpuesta por dofia Rosa Aulestia y, en
consecuencia, que es testamento el contenido en el
instrumento de fojas 1; reformando la primera de
dichas sentencias y revocando la segunda, decla-
raron infundada la demanda y que el refefido ins-
trumento copiado a fojas 1 no es testamento de do-
fia Dolores Frias viuda de Pedreros; y los devolvie-
ron. -
 Almenara—Eguiguren—Villa Garcia—Ba-
rreto—Alzamora.
Se publicé conforme a ley.
- Julio Noriega.

~ Cuaderno No. 666—Afio 1915,




