En el testamento cerrado pueds ser testigo el
pariente en 2° gradoe de afinidad del testador
sin que se invalide el instrumento otorgado
por este.

RECURSO DE NULIDAD INTERPUESTO POR DOX Ig-
Nacto bE OsSMA EN LA CAUSA QUE SIGUE COXN
PON MAaRrIANO DE, OsMA SOBRE NULIDAD Y
FALSEDAD DE UN TESTAMENTO.

Dictamen fiscal.

Excemo. sefior:
AciT

En la resolucion de V.E. de 17 de diciembre de
1867 se declard, que la accién que debia venti-
larse ¥ esclarecerse en juicio quedaba reducida &
saber cual de los testamentos queaparecen otor-

gados por la sefiora Ramirez sea el quedeba pre-

valecer. Scglin esto la cuestién queda circuns-
crita & una altcrnatwa de preterencia entre am-
hos documentos. Dofa Margarita La Torre de-
sist10 de su pretension, reconociendo la validez
del testamento otorgado por la seiiora dofia Ig-

nacia Ramirez en 14 de 2 julio de 1867 por escri-
tura publica que aparece presentada en testimo-
nio, a fojas 42 del cuaderno marcado con la le-
tra A.

.
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Con fecha 24 de abril de 1868 interpuso don
Mariano de Osma la demanda de fojas 1 de di-
cho cuaderno, pidiendo que se declarase la nuli-
dad vy falsedad del citado testamento de'su tia
la seiiora Ramirez. Seguido el juicio se pronun-
¢i6 por el juez de primera instancia con fecha 27
de agosto de 1872 la sentencia que corre a fojas
215 declarando sin lugar la demanda de nulidad
v falsedad del testamento otorgado por la sefio-
ra dofia Ignacia Ramirez de Arellano en 14 de
julio de 1867 y que estd protocolizado en el re-
gistro del escribano pablico don José de Sclaya.

. El fiscal encuentra apoyada en ley esta sen-
tencia, ya porque no se han producido las prue-
bas especmlce designadas v requeridas por los
articulos 797 v 798 del C. dc E. para que un do-
cumento sea declarado falso, ya porque tam-
poco se ha demostrado de una manera satisfac-
toria y convincente que cnel testamento dela
seiiora Ramirez se haya incurrido en los vicios
de esencia y de forma que produzcan nulidad y
que rigurosamente examinados no existen como
lo ha pretendido el juez inferior en el analisis mi-
nucioso y juridico que contienen los fundamen-
tos de su sentencia v que no es necesario repe-
tir.

Habiendo apelado don Mariano de Osma, la
Tlustrisima Corte Superior en segunda discordia
de votos confirmé la sentencia apelada en la
parte que declara sin lugar la demanda de false-
dad del testamento y la revocd en cuanto decla-
ra también sin lugar su nulidad y concluye de-
clarando nulo y sin ningfin valor el referido tes-
tamento. Ambos colitiganteshan interpuesto re-
curso de nulidad enla parte queles es desfavora-
ble v sobre cuyos puntos tiene que reselver V.E.

.
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La razén cardinal en que funda su sentencia
revocatoriala Ilustrisima Corte Superiory de la
que se hace emanar otras consideraciones forza-
das hasta concluir haciendo una declaratoria
ciega, fatal y absoluta de nulidad del testamen-
to de la sefiora Ramirez, esa razdon se reduce 4
que prohibiendo el articulo 683 del C. C., que
scan testigos testamentarios los herederos y sus
parientes dentro del cuarto 6 quinto grado de
consanguinidad 6 afinidad y habiendo sido tes-
tigo don José Maria Sancho Dévila del testa-
mcnto de aquella sefiora este era nulo y sin nin-
gin valor.

Las solemnidades que deben obsevarse en cl
testamento escrito, en ¢l del ciego, en el que se
haga por escritura privada, cn el nuncupativo,
cn cl cerrado se designan de una manera distin-
ta, peculiar y minuciosa en los articulos 658 has-
ta 667 del C. C., haciendo comprender claramen-
te por su contesto, que cada uno de cllos tiene
su st tdad pecuhar sin exigir en todos y pa-
ra todos una misma 6 todas las demas 4 la vez.
Anular por esta causa un testamento otorgado
con sujeciéon 4 su solemnidad, porque no concu-
rrieron las de los otros seria una severidad, un
rigor que conduciria al exceso del sumnum jus
que es segiin regla de derecho suma injusticia.

Las formalidades intrinsicas quedan la exis-
tenceia al acto mismo y sin las que no pucde sub-
sistir son las que no puede omitirse sin incurrir
en nuhidad. No asi cualquicra falta d defecto que
se advierta en las que son simplemente externas
6 probantes cuando resulta clara y comprobada
la existencia y verdad de un hecho 6 de un acto.

En varios articulos de nuestros codigos y de
otras leves se declaran nulos los documentos,
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actos 6 contratos celebrados con violacion de
su esencia, delas leyes 6 de las formas. Pero una
tacha 6 defecto objetado en parte no esencial 6
de simple solemnidad cuando esta misma apare-
ce guardada y observada no ¢s ni puede ser
motivo bastante para la anulacion de un testa-
mento como se demostrara en seguida.

El espiritu v.objeto del .articulo 667 del ¢6-,
digo civil al designar las solemnidades del testa-
tamento cerrado no son otros que garantir la
libertad del testador, para que pneda decir os-
tensiblemente que su Gltima voluntad sobre el
destino v aplicacién que da 4 sus bienes queda
encerrada temporalmente en el pliego sellado
que pone A su inspeecion, que lo que en el dis-
pone serd cumplido sin que su intencién sea bur-
lada, porque todo queda desde ese momento ba-
jo la salvaguardia y proteccién de las leves v 1a
justicia.

Eu el testamento cerrado, los testigos son
llamados tnicamente para comproba« l» exis-
tencia de un acto material y externo. Pero ig-
noran del todo su contemdo: 4 quienes nombra
¢l testador por sus herederos, legatarios y alba-
ceas que quizd pudieran serlo alguno 6 algunos
de los testigos, caso que aunque probable, ha
dejado la ley sin decidir; nadie puede interpre-
tarla, ni hacerlo por_conjeturas; 4 quien la ley
les iaculta para guardar secreto lo autoriza pa-

"ra sus consecuencias y resultados. Por estos
motivos los jurisconsultos llaman mistico al tes-
tamcnto cerrado.’

Todo es, pues, un secreto, un misterio par:
los testigos; solamente conocen la parte externa
v material de un acto juridicamente sacramen-
tal sobre el quedeben recaer, cuando llegue el ca-
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so, sus declaraciones, reconocer la identidad v
autenticidad de la caga, cartera & pliego que se
les presentd por el testador, cuando aseveraba
que ese pliego cerrado contenia su tltima volun-
tad, espresada con las solemnidades gue preseri-
be el codigo.

Por Ia comprobacién de este acto intrinseco, -
ninguno de los testigos adquiere derecho para si
ni tampoco pucde privar del que concspomld a
terceras personas ignoradas, desconocidas 6 no,
4 quicnes pudiese recordar & favorecer el testa-
dor en la escritura interior del plicgo cerrado,
(que contiene su testainento. Losdos actos men-
cionados son distintos v diversos, no tienen co-
rrelacion juridica entre si, ni el uno arrastra al
otro, m pudiera citarse ley expresa que establez-
ca la influencia correlativa y forzosa entre an-
bos, para resolver por el mérito de la cardtula 6
cubierta derechos de que enella nose trataba, ni
eran su materia.

A& testamento cerrado ha podido reunir en
su parte externa todas las solemnidades que la
ley requiere, sin omisién de la mas pequeiia, y
aunque no haya sido impugnado en esta parte;
pero después de ablerto pucde no obstante de-
clararse nulo porqueecl testadorhubiere nombra-
do lierederos incapaces 6 inhdbiles, fundddo vin.
culos, instituido por sus herederos 4 manos
muertas y otras personas que tienen incapaci-
dad de heredar 6 por otros vicios esenciales.

Lo mismo puede suceder en caso contrario,
siendo indudable y decidido porla ley, que la nu-
lidad insanable solamente resulta de la infraccién
de las formas esenciales, no de las extrinsecas 6
probantes y menos cuando queda vigente prue-
ba completa ¥ legal para descubrir la verdad.
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Las solemnidades no ticnen la misma importan-
cia que las formas y lo comprueba cl tenor de
los articulos 1283 del cbdigo civil y 789 del de
enjuiciamientos.

Tampoco son palabras sinénimas prohibi-
cién de ley v contrariecdad de ley' de que se hace
un uso frecuente.

Concretindose la dxscusmn al pleito que se
ventila sobre el testamento de la seiiora Rami-
rez, son concluyentes en apoyo delo expuesto
estos dos articulos del ¢cédigo civil:

“Articulo 667.—Se reputard testamento ver-
bal y se sujetard 4 las reglas de éste, el que se
hiciese por escritura piblica ¢ privada, sino
tiene el nimero de firmas que este cédigo exije’”’

“Articulo 668.—No hay testamento cerrado
cuando hay menos de cinco firmas de personas
distintas sin contar la del escribano que autori-
za’'.—FEn el testamento disputado no solamente
hay mads de seis sino las siete firmas de los testi-
<os, la de la sefiora testadora y la del eccrit>ano
No existe pues razon legal que pueda justificar
el fallo anulatorio de la Hustrisima Corte Supc-
rior.

Pero se alega la incapacidad legal del testi-
go don José Maria Sancho Déavila.

La pr ohibicic’m que tienen los paricnteb cofl-
sanguineos 6 afines dentro del cuarto 6 segundo
ar 4(10 para ser testigos testamentarioses anica-
mcnu para cl caso en que aquellos sean institui-
dos herederos.

Aunque quisiera aplicarse csta prohibicién
respecto de don José Maria Sancho Davila cu-
fisido de don Ignacio de Osma,nunca podria exten-
derse a los demis lhermanos coherederos 0 lega-
tarios que 110 son pcmentcQ de don José Maria
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Sancho Ddvila porque seria no sélo un injusti-
cia evidente y notoria sino también una temeri--
dad. La tacha no es verdadera y afin suponien-
dola admisible siempre seria cuestionable y du-
dosa, y siempre injusta como razon para hacer
pesar sobre una familia enterala pérdida de una
herencia que se les ha trasmitido con justo titu-
lo; que tiene derecho de gozar y paseer cn virtud
de los dos articulos anteriormente citados; pero
que no han sido tomados en consideraciéon por
la Ilustrisima Corte Superior en la parterevoca-
toria de su sentencia. :

Por la muerte de uno de los conyuges, queda
¢l otro desatado de los vinculos que le unian ¥
de las'relaciones de parentesco de afinidad que
por ficcién de la ley se supone existir entre un
conyuge y los parientes del otro: la sociedad
conyugal cesa y fenece v por consecuencia legiti-
ma, cesan también y desaparecen los efectos de
la ficcién legal que no se fundaban enlas rela-
cioncs naturales de sangre y origen.

Solamente entre los parientes que proceden
de un tronco comun y que s¢ trasmiten la san-
gre de generacién en generacién, se trasmiten
tambien el parentezco de consaguinidad contéin-
dose por grados la proximidad 6 distancia de
unos con otros. Sin embargo las leyes le fijan
un término de cesacién para los efectos civiles y
candnicos apesar de la trasmisién de la sangre
que contintia dividiéndose y subdividiéndose
hasta lo infinito.

Pero jhasta donde y hasta cuando conti-
nuan subsistiendo las relaciones de afinidad, que
son ficciones de la ley? Claro es que termina
desde que desaparece la causa & ‘pretexto que
sirvié para la ficcién, esdecir, que termind por la
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muerte de un consorte la sociedad convugal v la
‘comunién de intereses. Por estarazénse titulan
hermanos 6 parientes politicos, denominaciéon
bien expresiva.

La sefiora dofia Carmen Sancho Ddvila de
Osma fallecié en marzo de 1854, ¢l testamento
de la seiiora Ramirez fué otorgado cn julio de
1867; siendo uno de los testigos don José Ma-
ria Sancho Davila hermano de aquella.

No ha habido una razdén juridica ni fundada
para anular un testamento cerrado porque solo
concurrid como testigo un afin en segundo gra-
do que 1gnoraba lo que disponia el testador.

El Fiscal cree haber demostrado, v que V.E.
podra también declararlo asi, que siendo arre-
glada 4 justicia la sentencia de la Ilustrisima
Corte Superior, en la parte que confirma la ape-
lada, no hay nulidad; pero que se han infringido
las leyes citadas en este dictamen en cuanto re-
voca dicha sentencia, declara nulo v sin efecto el
testamento de la sciiora dofnia Ignacia Ramirez
de Arcllano y que en su consccuencia, refor+an-
dola V.E. confirme la del juez de primera Ins.
tancia.

Lima, 7 de encro de 1874..

. . Paz-SoLpix.
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FALLO

Lima, agosto 26 de 1874. — Vistos: de con-
formidad con lo expuesto porelsefior Fiscal; y—
Teniendo en consideracion:—1° que el testamen-
to es la expresidn de la voluntad dela persona
que por causa de muerte dispone de sus bienes 4
favor de individuos determinados y con los re-
quisitos designados por la ley; 2° que la testa-
mentifacciéon como consecuencia del derecho de
propiedad, necesita para su validez que el acto
se halle revestido de ciertas solemnidades, que
en ningin momento haga dudosasulegitimidad;
3° que es un principio reconocido en derecho que
en los instrumentos piablicos debe considerarse
dos solemnidades, una interna y vtraexterna; la
primera constituye la esencia del instrumento y
la otra que respecta 4 las formalidades con que
debe otorgarse; 4° que esta distincién se esta-
blece por la ley en los testamentoscerrados mds
claramente que en ningiin otro instrumento; 5°
que ftestamento cerrado 6 mistico por lo mis-
mo que estd contenido en un pliego cerrado y se-
llado por el testador, es inviolable y secreto has-
ta después de su muerte; y solo desde su apertu-
ra adquiere el cardcter de piblico; 69 que en los
testamentos cerrados la formalidad externa que
consiste en que el testador entregue su testa-
mento al escribano, delante de sicte testigos, es
independiente del testamento mismo, cuyo con-
tenido deben iornorar 6 se presume que ignoran
los testigos; 7° que por esta razén los testigos
no pueden certxﬁcar sino la entrega del pliego al
escribano, pero no sobre el testamento mismo
que no_conocen; y sobre cuyo contenidonada han
oido ni podido oir al testador; 8¢ que por cstas

2
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razones en el articulo 1249 del Cédigo Civil.de
Enjuiciamiento se dispone que 4 los testigos de
los testamentos cerrados sé6lo se les examine so-
bre la integridad del pliego, sobre sus firmas, so-
bre la asistencia de los siete testigos con el eseri-
bano en ¢l momento de la entrega del pliego por
el testador, y sobre si éste se hallaba en su ente-
ro juicio; 6° que es muy distinta la condicién de
los testigos en los testamentos abiertos, por-
que no sélo presencian el acto del otorgamien-
to, sino que también conocen las dlSpOSlClOHLS
que hacce ¢l testador 4 presencia de ellos; por lo
cual su testimonio da derecho 4 los herederos y

legatarios; 10° que por estos motivos el articu-
lo 683 parrafo 3° del Cédigo Civil que prohibe
que sean testigos testamentarios los herederos
¥ sus parientes consanguincos dentro del cuar-
to grado 6 afines dentro del segundo, sélo debe
aplicarse 4 los testamentos abiertos en que los
testigos pueden favorecer con su testimonio al
heredero; pero no 4 los testamentos misticos en
que los testigos ignoran la voluntad del testa-
dor y sdlo testlﬁcan sobre los actos externos
que dan fuerza legal &4 esa voluntad; 11° que en
el testamento de la sefiora dofia Ignacia Rami-
rez de Arellano, se han llenado todas las forma-.
lidades de la ley; 12° que por lasrazones expues-
tas anteriormente don José Maria Sancho Ddvi-
la, no ha tenido impedimento para ser testigo
en dicho testamento apesar de su parentezco de
afinidad con el heredero instituido don Ignacio
de Osma; 13° que por consecuencia de todo esto
la sentencia de vista es infractoria de las leyes
relativas 4 las solemnidades de los testamentos
cerrados con arreglo 4 las que se otorgd el de la
citada sefiora Ramirez y ha sido pronunciada



contra el derecho probado de las partes, encuan-
to declara nulo dicho testamento; 14° que al
falsedad de que se ha tachado al mismo testa-
mento por don Mariano de Osma, no ha sido
probada en el jnicio con las pruebas plenas que
exijen las leyes segiin se ha demostrado en los
considerandos dc la sentencia de primera y se-
gunda instancia, que se reproducen: por tales
fundamentos declararon haber nulidad en la
sentencia de vista de la Ilma. Corte Superior de
este distrito, corriente 4 fojas 294 cuaderno co-
rriente, en cuanto declara nulo el testamento de
dofia Ignacia Ramirez de Arellano, y reforman.-
dola en esta parte confirmaron la otra parte
de la misma resolucion y lasentencia de primera
instancia que declara no ser nulo ni falso dicho
testamento; y los devolvieron. Muiidz, Gomez-
Sanchez, Ribeyro, Cossio, Oviedo, Lama, Gar-
cia Calder6n.—Se publicé conforme a la ley. Ha-
biendo sido ¢l voto del sefior Oviedo por la no
nulid(ajd de que certifico.—Manuel L. Castella-
nos.

Insﬁbsistencla por resolverse
un punto no apelado

Excmo. sefior:

El Fiscal dice: que no encuentra arreglado a

las leyves el auto de la I. C. S. de la Libertad co-

rriente 4 fojas 63 vuelta, por el que declara nulo

¢l apelado y todo lo actuado en el juicio, repo-

niéndolo al estado de solicitarse de nuevo la en-
trega de la casa.



