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ot ANALES JUDIOIALES

La Ley no exige como condicién que el testador ex-
prese en el testamento la causa de la indig-
nidad, sino que, conforme al sentido moral
de nuestro orden juridico, elimina al
heredero forzoso si éste es indigno.

Recurso de nulidad interpuesto por dosia Juana Benza

en la causa que sigue con don LErnesto Chédua-
rri, sobre nulidad de testamento. — Procede de
Junin,

DICTAMEN FISCAL
Seifor :

Dofia Rosario Benza de Chavarri contrajo matri-
monio, en 1921, con don Ernesto Chavarri; aport6 a la
sociedad conyugal modestos bienes, cuya renta tué la
fuente exclusiva de sostenimiento del matrimonio; hizo
testamento, el 24 de octubre de 1938 instituyendo here -
dera universal a su hija dofia Juana Angélica Benza, y
fallecio el 23 de noviembre de 1938, un mes mas tar-
de.

l.a heredera Juana Angélica Benza, nacid el lo.
de mayo de 1911, diez afos antes del matrimonio, y la
madre la reconoce en la clasula quinta del testamento.
conforme al articulo 354 del C. C. En tal condicion, la
sexta clasula testamentaria instituye a dofia Juana An-
gélica como heredera universal.
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En la clasula tercera, la testadora declara su matri-

monio con don Ernesto Chavarri, cuya partida corre
a fs. 24; y que no ha llegado a tener hijos de ¢él. No hay
en el testamento ninguna referencia a las relaciones
intimas de los conyuges, a la conducta del marido, a la
posicion economica de éste ni a los derechos que, even-
tualmente, pudieran corresponderle en la herencia, o a
su desheredacion.

Dicho esposo, don Ernesto Chavarri. entabla de-
manda, pidiendo la nulidad de la clasula sexta que ins-
tituye heredera a dofla Juana Angélica Benza, en dafio
de sus derechos preteridos. Funda la accion en los arts.
753 y 765 del C. C. Segun el primero, el testamento ca-
duca cuando el testador ha preterido al heredero forzoso
sobreviviente y que no es indigno, en la medida en que di-
cho testamento dafie sus derechos. Conforme al art. 765,
cuando hay hijos descendientes, el conyuge hereda una
parte igual a la de un hijo legitimo.

I.a heredera demandada, alega la indignidad del
conyuge sobreviviente, que abandond a su esposa, tuvo
hijos adulterinos, no trabajé para el hogar comun y se
sostuvo de la renta de los pequeiios bienes a que se ha
hecho mencién.

Las partidas corrientes a fs. 30 y 32, acreditan que
el demandante tuvo, el 12 de enero de 1938, una hija
adulterina, llamada Zoila Rosa Mercedes, ¢n dofia Mer-
cedes Paco. EEn virtud de tales instrumentos publicos
aquella condicion de la hija que es ademis probanza dei
adulterio .no admite ninguna duda. Ratifica la situacion
la carta de fs. 34, en que el demandante, dias antes de
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la demanda, se dirige a la heredera demandada y le dice
que “cualquiera de sus hijos podria reclamar”’.

No obstante los referidos elementos de juicio, Ia
sentencia de Primera Instancia de fs. 14 declara fun-
dada fa demanda: v en consencuencia, la caducidad de la
clausula sexta del testamento de fs. 25 en cuanto dafia
a los derechos del demandante, a quien concede tales de-
rechos, en la proporcion de ley. sobre la herencia de su
finada esposa.

Aquella sentencia se funda en la aplicacion objeti-
va y formal de las disposiciones legales citadas por el
demandante, en virtud de las cuales el conyuge sobre-
viviente, hereda cuando no tiene gananciales bastantes;
no estando acreditada .con arreglo a lev .su indignidad.
La sentencia de vista de {s. 63, confirma la de orimera
instancia. El suplente no estd de acuerdo con los fallos
recurridos.

Nuestro régimen legal, especialmente cuando el C.
C. legisla sobre la familia y la sucesion, descansa  so-
bre conceptos morales que son comunes a los regimenes
juridicos de la civilizacion cristianay que representan
ademas, los medios con que el Estado facilita la consti-
tucion de la familia, el cumplimiento de los deberes con-
yugales v Ja sancién. por las infracciones graves de las
obligaciones familiares. Tsta sancion se halla compren-
dida enlas reglas que eliminan de la sucesion a
quienes son indignos de ella, precisamente en virtud de
las circunstancias morales a que he hecho referencia.
Asi es como lo fundamental son los deberes de los con-
vuges entre si. El adulterio no solamente ¢s un delito
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sino una causa de indignidad; y tal indignidad priva, a
quien la realiza, de los derechos hereditarios.

Lo fundamental es la situacién moral y juridica.
Lo accesorio el procedimiento para hacerla valer. La
ley no ha querido que el indigno sea heredero de la per-
sona a quien ha hecho sufrir con su indignidad.

Segtin el art. 713 del C. C. el testador, expresan-
dolo, puede privar de la herencia al conyuge que ha in-
currido en una causa de divorcio. Los incisos lo. y 6o0.
del art. 247 scnalan como causa de divorcio el adulterio
y la conducta deshonrosa. La prueba del adulterio  del
demandante es instrumental.

Ella supone la conducta deshonrosa.

En consecuencia Chavarri podia ser desheredado
por su csposa. Para la aplicaciéon irrefragable y casi
automatica, del mciso quinto del articulo 713, sélo ha-
ria falta, dentro de una interpretacion literal y dialéc-
tica, que el testamento explicara la causa de la deshere-
dacion. Pero lo fundamental es que la causa exista nd
que se exprese.

Segtin el art. 1076 del C. C.. la manifestacién de
la voluntad comprendida en el acto juridico, puede con-
sistir en la expresion tacita. El acto juridico sélo es
anulable, a este respecto, conforme el art. 1079, cuandc
la expresion de la voluntad emane de error sustancial.
I'n ¢l caso de autos no hay error sustancial. Este ten-
dria que referirse a la naturaleza del acto, v la testadora
ha tenido plena conciencia de que hacia e! testamento:
o al objeto principal de la declaracion, siendo asi que
es nitida su voluntad de instituir heredera: a aloguna de
sus cnalirades esenciales, que se refieren en este caso
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a la discutida situacién de hija que corresponde a la
heredera y a la condicién de los bienes.

Conforme al art. 1125, el acto juridico es anula-
ble cuando el agente es incapaz o cuando hay vicio de
error. dolo, violencia, intimidacién, simulacién o fraude.
No es ninguno de los casos mencionados porque la tes-
tadora no ha ignorado su condicion de casada ni se ha
equivocado respecto de la situacion de hija reconocida
de la heredera a quien ha querido instituir.

El titulo VIII de la seccién segunda del C. C. se
refiere extensamente a la caducidad y nulidad de los
testamentos y el art. 753, dice que cuando el testador ha
preterido al heredero forzoso y este no es indigno, cadu-
ca el testamento. No exige, como condicion que el testa-
dor haya expresado la causa de la indignidad: sino que,
conforme al sentido moral de nuestro orden juridico a
que me he referido, elimina al heredero forzoso si este
es indigno. En concepto del suscrito la regla expresa v
enteramente pertinente del art. 753, prima sobre la con-
dicién formal y secundaria de la primera parte del art.
713.

Por lo tanto, opino que hay nulidad en la senter:-
cia de vista y que, reformando esta y revocando la de
primera instancia debe declararse infundada la deman-

da.
T.ima. 5 de mavo de 1944,

Ulloa.
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RESOLUCION SUPREMA
Lima, 9 de mayo de 1944.

Vistos: de conformidad con el dictamen del Sefior
Fiscal, cuyos fundamentos se reproduce: declararon
haber nulidad en la sentencia de vista; reformandola,
y revocando la apelada, declararon sin lugar la demanda
interpuesta por don Ernesto Chavarri; y los devolvie-
ron, —

Valdivia. — Portocarrero. — Ballon. -— Pastor. —
Benavides Canseco.

Se publicoé conforme a ley.

A. Eguren Bresani, Secretario.

Cuaderno No. 1461 de 1943.



