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El procedimiento no contencioso de declaratoria de herederos
procede dnicamente cuando no existe testamento o és-
te ha sido declarado nulo.

Recurso de nulidad interpuesto por dofia Emma Schlichting de
Justus, en la causa que sigue con el Ministerio Fiscal,
sobre declaratoria de herederos.

Procede de Lima.

DICTAMEN DEL SENOR AGENTE FISCAL

Seior:

El causante de la herencia test6é en 1930, testimonio de fs. 2,
instituyendo como herederos a sus tres hijas Anita, Edith y
Gertrud y dejando a su esposa,dofia Emma Schlitchting, como le-
gado el quinto de sus bienes disponibles. Fallecié empero don
Walter Justus en Miraflores, el 30 de octubre de 1946, partida fu-
neral de fs. 1.

So pretexto de dar aplicacién al art. 1830 del C. C,, se ha de-
ferido a la solicitud de la viuda, y se ha tramitado su accién pa-
ra que se declare que es también heredera del de cujus conforme
al Codigo vigente, de acuerdo con el procedimiento establecido
en los arts. 1212 y siguientes del C. de P. C,, estimandose dicha
acciéon como tendiente a complementar el testamento.

Eso es inadmisible. Dado el tiempo corrido entre la faccién
del testamento y la muerte del t estador, aparece claro, que éste,
que pudo otorgar uno nuevo y no lo hizo, de acuerdo con la le-
gislacién vigente, ha preterido voluntariamente o por negligen-
cia a su cényuge. Y, en consecuencia, la accidén expedita es la
de reforma del testamento que regla el art. 753 del C. C., que
debe sustanciarse en la via ordinaria.

En consecuencia; es NULO todo lo actuado e inadmisible la
solicitud de fs. 8.

Lima, 1° de marzo de 1947.

PORTOCARRERO OLAVE.
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SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Lima, veintisiete de marzo de mil novecientos cuarentisiete,

Autos y vistos; atendiendo: a que aparece de autos que se
ha cumplido con las formalidades prescritas por el articulo mil
doscientos catorce del Codigo de Procedimientos Civiles; a que
la persona que acredita su derecho con prueba instrumental debe
ser declarada heredera en en el procedimiento no contencioso que
promueva, cn aplicacion de 1o que vreceptiia el articulo mil dos-
cienos dieciocho del propio Cidigc; a que la preexistencia de un
testamento u otro acio de decizracidén judicial que instituye he-
rederos, no es Obice para que concurra a la herencia quien esta
premunido del cerrespondiente derecho, pues la ley no proscri-
be la coexistencia de varios titulos hereditarios en una misma
sucesién; a quc la legitima es inmutable, salvo la desheredacion,
que no puede presumirse; y 2 que la cuestion que concierne a los
bienes habra cde ventilarse en el correspondiente juicio de parti-
cion y si ésta se ha produrido con sujecién a las disposiciones
que rigen la reivindicacion de la herencia, pero es un asunto que
por su naturaleza resulta extrano a este procedimiento; con lo
expuesto vor el sehor Agente Fiscal; se declara a dofia Emma
Schlinchting de Justus heredera de don Walter Justus, sin per-
juicio de los derechos que pudieran corresponder a dofia Anita,
dofia Edith y dofa Gertrud Justus Schlinchting por el testamen-
to otorgado ¢l quince de diciembre de mil novecientos treinta,
ante el notario de esta capital doctor don J. Octavio de Oyague.

G. CRTHZ DE ZEVALLOS,

V. M. Villacorta,

-
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RECURSO DE APELACION DEL SENOR AGENTE FISCAL
Seior:

El Ministerio Fiscal, en el procedimiento seguido por doria
Ermma Schlichting de Justus, para que se declare que es herede-
ra de don Waiter Justus, dice:

Que apela de la resolucion del Juzgado del 26 del corriente,
que ampara la solicitud de fs, 8 y hace tal declaratoria, con gra-
ve apartamiento de las normas legales, en concepto de este Mi-
nisterio.

El punto debatible puede resumirse asi: ; Cabe en un proce-
dimiento no contencioso declarar heredera de su esposo a la
viuda preterida en el testamento de aquél?

"El Juzgado no ha encontrado nada que se oponga a ello,
pero este Ministerio tiene conviccién distinta, y razones para sos-
tenerla, segin piensa demostrarlo.

Don Walter Justus otorgd testamento en diciembre de 1930
con arreglo al abrogado Cédigo Civil, dejando a su conyuge, en
calidad de legado, el quinto disponible de sus bienes.

Antes de su muerte, acaecida en octubre de 1946, promulgé-
se el Cddigo Civil vigente, que atribu ye al conyuge supérstite una
legitima en la herencia, sancionada por la accién de reforma del
testamento a que se contrae su numeral 753, y de la que sélo
puede ser privado en los casos en que pueden serlo los demais le-
gitimarios, y en la hipétesis de su art. 704.

Fallecido, pues, el sefior Justus, sin modificar su testamen-
to, resulté preterida la esposa, que no fué instituida heredera en
ese acto.

Pareceria tal vez que no hubiese pretericiéon teniendo en
cuenta que el testamento fué otorgado cuando el conyuge care-
cia de derecho a una legitima. Conviene, por eso, desvanecer to-
da duda sobre este particular,

Preterir es omitir en la institucion de herederos a los que lo
son forzosos sin desheredarlos expresamente en el testamento.
Pero la protericién puede resultar no sélo de la exclusién inde-
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bida del heredero forzoso sino también del oivido que de él haga
el testador, como lo expresabz el art. 85 del abrogado Cédigo.
Quiere decir, que es el resultado de la privacion de la legitima y
nc la existencia o inexistencia de una voluntad intencional del
testador, a lo que hay que atender para saber si se ha preterido
a un heredero. Hay pretericion siempre que se priva a alguien
de su legitima, débase ello a voluntad, olvido, o ignorancia del
testador. La accion de reforma del testamento se concede para
salvaguardar la legitima, y no simplemeite pars sancionar la
desafectuosa voluntad del testador.

En consecuencia, habra igualmente pretericién si resulta
privado un heredero d¢e la legitima que una nueva ley le atribu-
ye, por haber omitido el causante modificar su testamento otor-
gado de acuerdo con la ley anterior que consideraba a aquél co-
mo forzoso.

El motivo de tal omision no interesa en lo menor. Pucde
obedecer, como se deja dicho, a desafecto, o a ignorancia, ¢ 4
simple olvido. El resultado es siempre el mismo: ALGUIEN
ES PRIVADO DE SU LEGITIMA, y ES ESTO LO QUE EL
LEGISLADOFR. QUIERE EVITAR.

En el caso de autos, dofia Emma Schlichting de Justus,
fué manifiestamente preterida por su esposo, quien descuido
modificar su testamento, otorgado dieciséis afios antes de su
muerte, para conformarlo a la nueva legislacion vigente.

Pues bien, preterida la viuda de Justus, ;cuil era la ac-
cién que le brindaba la ley en defensa de su derecho? ;Debi6
acaso pedir en un procedimiento no contencioso se declarara
que era heredera de su esposo, ejercitando lo que con anacronis-
mo llama accién de complemento del testamento? O debié, mas
bien, demandar la caducidad del testamento en cuanto danaba
sus derechos como lo estatuye el art. 753 del Cédigo Civil ?

Se ha inclinado el Juzgado por la primera solucibén, y este
Ministerio sostienc la segunda, que considera la Unica acepta-
ble y conforme a la ley procesal y a la natursleza del instituto
reglamentado en el art. 752 del Cédigo citado, como intentara
demostrario.
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Sostiene el Juzgado: “que la preexistencia de un testamen-
“to u otro acto de declaracion judicial que instituye herederos,
“no es 6bice para que concurra a la herencia quien estd premu-
“nido del correspondiente derecho, pues la ley no proscribe la
“coexistencia de varios titulos hereditarios en una misma su-

“cesion’.

iCiertamente! So6lo que con ese considerando no se demues-
tra lo que deberia demostrarse, o sea que en un procedimiento
no conteacioso pueda declararse heredero a quien resulta pre-
terido por el testador, sin que se haya logrado anteladamente
la nulidad del testamento en cuanto daia los derechos de aguél.

Y es gue semejante punto de vista resulta indemostrable.
Ya en Roma hacia el fin de la Republica, para que pudiera a-
brirse la sucesion ab-iatestaio, cuando el testador habia desco-
nocido el officium pietatis al no dejar parte de su fortuna a los
parientes, debieron éstos ejercitar la querella inofficiosi testa-
menti, para que se anulara el tcstamento.

Al parecer, supone el Juzgado, vigente y atin ampliado el
Derecho Romano clasico, cuando el testamento era nulo ab
initio, si se omitia al hijo del testador, sin que aquél necesitara
ejercitar previamente la querella.

Pero ain entonces se conocia perfectamente la naturaleza
juridica de la querella. Se la concebia como una petitio here-
ditatis, o accion real en reclamacion de herencia, pues el deman-
dante persigue obtener como heredero ab intestato toda o par-
te de la sucesion,

Por eso es que, si bien enuncia el Juzgado una verdad re-
sabida al consignar: “que la persona que acredita su derecho
“con prueba instrumental debe ser declarada heredera en el
“procedimiento no contencioso que promueva, en aplicacién de
“lo que preceptiia el art. 1218 del propio Cédigo”, se equivoca
al imaginar que ha acreditado su derecho, quien no ha obte-
nido antes la caducidad del testamento que la ha preterido, ejer-
citando a ese fin una accion que, por su naturaleza, no puede
ventilarse en procedimiento no contencioso.
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Percibese en la resolucion del Juzgado la influencia del De-
recho Justiniano que, ampliando una Constitucién del afio 361,
dispuso que los legitimarios que hubiesen recibido alguna cosa
en virtud del testamento, no pudieran ejercitar la querella, si-
no sélo una ‘“‘accién en complemento” de su legitima.

Las cosas han cambiado, sin embargo, desde entonces. Kl
mismo Justiniano establecié que la omisién de cualquier legiti-
mario no anulaba ab initio el testamento, que sélo podia ser a-
tacado por medio de la querella; y de otro lado, al disponer que
declarada fundada ésta no caducaba todo el testamento sino
s6lo en cuanto dafiaba al preterido, hizo desaparecer toda dife-
rencia entre la “querella inofficiosi testamenti” y la “accion en
complemento” de legitima.

Y asi lo ha pensado también nuestro legislador, al estable-
cer en el art. 753 del Cédigo Civil que ‘“‘cuando el testador ha
‘“preterido en todo o en parte al heredero forzoso y éste sobrevi-
“wve y no es indigno, caduca el testamento en cuanto dana los wc-
“rechos del preterido’.

Para terminar, basta leer los articulos 1212 y si-
guientes del C. de P. C,, relativos a la ceclaraciéon de herederos,
para convencerse de que ella sélo puede haberse en procedi-
miento no contencioso cuando no existe testamento, y que,
presentado éste, debe cortarse el juicio segin reza la parte fi-
nal del art. 1221 del acotado.

Por todas estas razones y otras muchas que silencio para
no extender inusitadamente este recurso, y cuyo meérito estoy
seguro apreciara el Tribunal Superior, solicito qus usted, se-
for, eleve los autos en el dia, en mérito de la apelacion interpues-
ta, arts. 1097 y 1095 del C. de P. C.

Lima, 29 de marzo de 1947.

PORTOCARRERO OLAVE.
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DICTAMEN DEL SENUR FISCAL DE LA CORTE SUPERIOR

Sefior:

El error del auto apelado es manifiesto. No necesito adv
cir otros fundamentos que los que expone el sefior Agente Fisca/
en su dictamen y amplia con lucidez en el escrito de apelacion.

Opino pues por la insubsistencia del auto apelado y la nu
lidad de lo actuado por ser improcedente la demanda.

Lima, 17 de mayo de 1947.

VILLEGAS,

RESOLUCION DE SEGUNDA INSTANCIA }

-ama, veintitrés de junio de mil novecientos cuarentisiete.

Vistos; de conformidad con lo opinado por el sefior Fiscal,
y considerando: que conforme a lo dispuesto por la Gltima par-
te del articulo mil doscientos veintiuno del Cédigo de Procedi-
mientos Civiles, presentado el testamento debe cortarse el pro-
cedimiento de declaratoria de herederos; que, por lo tanto,
existiendo testamento no puede seguirse el procedimiento no
contencioso de declaratoria de herederos, en forma complemen-
taria, no reconocida por la ley; gue los derechos a la herencia,
reclamados a fojas ocho y amparados por el articulo mil ocho-
cientos treinta del Cédigo Civil, sélo pueden ejercitarse en la
via ordinaria y no dentro de un procedimiento no contencioso:
declararon INSUBSISTENTE la sentencia apelada de fojas
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veinte vuelta, su fecha veintiséis de marzo iltimo, y nulo lo ac-
tuado, dejando a salvo el derecho de dofia Emma S. viuda de
Justus, para que lo ejercite, con arreglo a ley; y los devolvieron.

ECHEVARRIA. SERPA. IBERICO.

DICTAMEN FISCAL
Sefior:

Doila Emma S. viuda de Justus soiicita se le ceclare here-
dera de su esposo don Walter Justus, quien fallecié el 30 de oc-
tubre de 1946, bajo el imperio de su testamento otorgado el 15
de diciembre de 1930, o sea cuando segun la legislacidén vigente
entonces la cényuge no tenia la calidad de heredero forzoso.

Mientras el Ministerio Fiscal en las instancias inferiores y
la Corte Superior, sostienen que se trata de un caso de caduci-
dad del testamento por haberse preterido a la cédnyuge y que
por lo tanto debié seguirse el juicio ordinario (art. 753 del C.
C.,) la parte solicitante y ¢l Juzgado de Primera Instancia, con-
sideran que no es el caso de una pretericion de heredero, por
cuanto, a la fecha del testamento, la conyuge no tenia por man-
dato legal la condicién de heredero forzoso.

No tiene consistencia juridica que se deba entender la pre-
tericiéon de heredero, por cuanto el causante no modificé su tes-
tamento, no obstante de haber sobrevivido 10 afios a la vigen-
cia del Cédigo Civil actual, porque entonces la pretericiéon ya no
se derivaria del testamento mismo, sino de una omision del cau-
sante que no rehizo su testamento para conformarlo a la actual
legislacion, lo que es insostenible, conforme al propio texto del
art. 753 del C. C.

Interpretando el articulo 1830 del C. C., conceptia que no
hay inconveniente para que se acceda a la solicitud de doiia
Emma S. viuda de Justus;, quien ha acreditado su condicién de
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conyuge supérstite, en cuya condicidon debe concurrir coin sus
hijas a la herencia de su esposo en la forma prevenida jor la
iey.

En consecuencia opino porque se declare que HAY NU-
LIDAD en la sentencia recurrida, modificandola se confirme el
auto de primera instarncia.

Lima, 10 de mayo de 1948,

Astete VYargas.

RESOLUCION SUPREMA
Lima, cinco de junio de mil novecientos cuarentiocho.

Vistos; con lo expuesto por el sehor Fiscal: declararon NO
HABER NULIDAD en la resolucion de vista de fojas cuarenta,
vuelta, su fecha veintitrés de junio del afio préximo pasado, que
declara insubsistente la sentencia de primera instancia de fo-
Jjas veinte vuelta, su fecha veintiséis de marzo del mismo afo, y
nulo todo lo actuado en los seguidos por dofia Emma Schlichting
de Justus con el Ministerio Fiscal, scbre declaratoria de here-
deros de don Walter Justus; con lo demés que contiene: conde-
naron en las costas del recurso a la parte que lo interpuso: y los
devolvieron.

Valdivia.— Noriega.— Cox.— Eguiguren.— Checa.
Se publico conforme a ley.
Jorge Vega Gureia.

Cuaderno N” 1419.—Afio 1948.



