
 

En el tostamento cerrado puede ser testigo el

pariente en 2'—' grado de afinidad del testador

sin que se invalide el instrumento otorgado

poreste.

RECURSO DE xvr,m.m INTERPUESTO von nox IG—
NACIO …; 053… EN LA CAUSA QUE SIGUE cox
vox MARIAX0 ma, OSMA somuc xm…m.m Y
FALSEI)AD DE UN TESTAME…'T0.

Dictamen ñscal.

Excmo. señor:
&_€ul'ñ

En la resolución de V.E. de 17 de diciembre de
1867 se declaró, que la acción que debía venti-
lm*sc y esclarcccrsc enjuicio quedaba reducida á
saber cual de los testamentosqucapareccn otor—
gados por la señora Ramírez se1 el quedeba pu:-
v.alcccr Según esto la cuestión queda ci1cuns-
orita (¡ unaÓalternativa de preferencia cntxc am-

bos documentos. Doña h-Iargnrita La Torre de-
sístió de su pretensión, reconociendo la validez
del testamento otorgado po¡ la señora doña Ig-
nacia Ramích cn 1—Ldc*julío de 1807 pon escrí-
tura pública que aparece presentada en testimo-
nio, & fojas 42 del cuaderno marcado con ¡a le—
tm A.
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Con fecha 2—1— 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 y falsedad del citado testamento (1c'su tía
la señora Ramírez. Seguido c]juício se pronun-
ció por el juez de primera instancia con fecha 27
de agosto de 1872 la sentencia que corre 11 fojas
215 declarando sin lugar la demanda de nulidad
y falsedad del testamento otorgado por la seño-
ra doña Ignacia Ramírez de Arellano en 14— de
julio de 1867 y que está protocolizado, en el re-
gistro del escribano público don José de Selaya.

. El fiscal encuentra apoyada en ley esta son-
tencia, ya porque no se han producido las prue-
bas especiales designadas y requeridas pox los
artículos 707 _x 798 del C. de E. para que un do-
cumento sea dccla1ado falso,;51 porque tam-
poco se ha demost1ado de una manera satisfac-
toria y convincente que cn'el testamento de la
señora Ramírez se haya incurrido en los vicios
de esencia y de forma que produzcan nulidad y
que rigurosamente examinados no exis*ºn romo
lo ha pretendido el juez inferior en el analisis mí-
nucíoso y jurídico que contienen los fundamen-“
tos de Su sentencia y que no es necesario repe-
tir.

Habiendo apelado don Mariano de Osma, la
Ilustrísíma Corte Superíqr en segunda díscordízi
de votos confirmó 'la sentencia apc]ada cn la
parte que declara sin lugar la demanda de false-
dad del testamento y la revocó en cuanto decla-
ra también sin lugar su nulidad y concluye de-
clarando nulo y sin ningún valor el referido tes-
tamento. Ambos colitígantcshan interpuesto re-
curso de nulidad en la parte que les es desfavora-
ble _v sobre cuyos puntos tiene que resolver V.E.

:-
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La razón cardinal en que funda su sentencia
revocatoríala Ilustrísíma Corte Superiory (le la
que se hace emanar otras consideraciones forza-
das hasta concluir haciendo una dccla 'a-t01ía
ciega, fatal y absoluta de nulidad del testamen-
to de la seño… Ramí1cz, esa razón se reduce á
que prohibiendo el artículo 683 del C. C., que
sean testigos testamcntaríos los herederos y sus
parientes dentro del cuarto () quinto grado de
consanguinidad ó afinidad y habiendo sido tes-
tigo don ]osc Marí¡a Sancho Dáví]a del testa—
mento de aquel]& señora este era nu]o y sin nin—
gún va]or. '

Las solemnidades que deben ob scvarse cn el
testamento escrito, en el del ciego, en el que se
haga por escritura privada, cn el nuncupativo,
en c] cerrado se designan de una manera distin-
ta, pccu]íarymínuciosa en los artícu]os 658 has—
ta 667 del C. C., haciendo comprender claramen-
te por su contesto, que cada uno de ellos tiene
su S()'Í2::.Hídad peculiar sin exigir en todos y pa—
ra todos una misma () todas las demás & la vez.
Anular por esta causa un testamento otorgado
con sujeción á su solemnidad, porque no concu—
rrieron las de 105 otros sería una s'cvcrídad, un
rigor que conduciría a] exceso del sumzzumjus
que es según regla de derecho suma injusticia.

Las formalíd_adcs int1ínsícas que dan la exis-
tencia al acto mismo y sin las que no puede sub-
sistir son las que no puede on11thsc sin íncu1rír
cn nulidad. No así cualquiera íaltaó defecto que
se :ulvícrta cn las que son simplemente cxtcmas
ó probzmtcs cuando resulta c]am ycomprobada
la existencia y verdad de un hecho ó de un acto.

En varios artículos de nuestros códigos y de
otras leyes se declaran nulos los documentos,
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actos () contratos celebrados eon violación de
su esencia, delas leyes 6 de las formas. Pero una
tacha () defecto objetado en parte no esencial ()
de simple solemnidad cuando esta misma apare-
ce guardada y observada no es ni puede ser
motivo bastante para la anulación de un testa-
mento como se demostrará en seguida.

El espíritu _v-objeto del ,artículo 667 del eó-_
digo civil al designar las solcumidades del testa-
tnmento cerrado no son otros que garantir]a
libertad del testador, para que pueda decir os-
tensiblemente que su última voluntad sobre el
destino y apli 'acíón que da 51 sus bienes queda
encerrada temporalmente en el pliego sellado
que pone 11 su inspección, que 10 que en el (lis-
ponc será cumplido sin que su intención sea bur—
lada. porque todo queda desde ese momento ha-
jo la salvaguardia y proteécíón de las leyes y la
justicia.

En el testamento cerrado, los testigos son
llamados únicamente para comprobenln exis-
tencia de un (¡cto material y externo. Pero ig—
noran del todo su contenido; 51 quienes nombra
e1 testador por sus herederos, legatarios y alba-
ceas que quizá pudie 'a… serlo alguno 6 algunos
de los testigos, caso que aunque probable, ha
deíado la ley sin decidir; nadie puede interpre-
tarla, ni hacerlo por conjeturas; á quien 1a1e_v
les faculta para gu_mda1 secreto 10 autoxiza pa-

' la sus consecuencms y resultados. Por estos
motivos losjurisconsultos llaman místico al tes-
tamento cerrado.'

Todo es, pues, un secreto, un misterio par:
los testigos; solamente conocen la parte externa
y material de un acto jurídicamente sacramen-
m1 sobre el que deben recaer, cuando llegue el ca-



 

__7_

so, sus declaraciones, reconocer la identidad y
autenticidad de la caja, eartcra ó pliego que se
les presentó por el testador, cuando ascveruba
que ese p1ich cerrado contenía su última volun-
tad, espresada con las solemnidadcs que prescri-
be 01 código.

Por la comprobación de este acto i11txínseco. -
ninguno de los testigos adquiere derecho para sí
ni tampoco puede privar del que coucspondaa
tc¡ceras ¡)e15011as ígn01ada… , desconoddas() no,
21 quienes pudiese recordar () favorecer e] testa-
(lor en la escritura interior del pliego cerrado,
que contiene su testamento. Losdos actos men-
cionados son distintos y diversos, no tienen co—
rre]aciónjurídica entre sí, ni el uno arrastra al
otro, ni pudiera citarse ley expresa que establez-
ca la influencia corre]atíva y forzosa entre am-
bos. para reso]ver por el mérito de la carátula ó
cubierta derechos de que en el]a no se trataba, ni
eran su materia.

(Bu testamento cerrado ha podido reunir en
su parte externa todas las solemnidades que la
ley requiere, sin omisión de la más pequeña, y
aunque no haya sido impugnado en estaparte;
pero después de abierto puede no obstante de-
e1m'arsc nulo porquecl testadorhubicre nombra-
do herederos incapaces () inhábi1es, fundado vín-
culos, instituido por sus hetederos á manos
mumtas y ot1as personas que tienen incapaci-
dad dehe10dzu ó por otros vicios esendalcs.

Lo mismo puede suceder en caso contrar,io
siendo indudable v dcc1d1do por1a ley que la nu-
lidad ínsanable solamentetcsulta de la infrcución
dc Ias formas cscmía1es, no de Ias cxtr'msecas ()
probantcs y menos cuando queda vigente prue-
ba completa y legal para ¡descubrir la verdad.
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Las solemhídadcs no tienen la misma importan-
cia que las formas y 10 cºmprueba el tenor de
los artículos 1233 del código civil y 789 dc] dc
cnjuícía1mientos.

'lzunpoco son palabras sínónímas prohibí-
cíón de ley y contrariedad de ley de que se hace
un uso frecuente.

Concrctándose la discusión al pícíto que se
vcntil:-l sob1€ el testamento de la senora Ramí—
rez, soñ concluyentes cn apo_vo de lo expuesto
estos dos artículos del código civil:

“Artículo 667.,—Sc rcputará testamento ver-
bal y se sujetará á las reglas de éste, el que se
hiciese por escritura pública () privada, sí no
tiene el número de firmas que este código exíjc”

“Artículo 668.—N0 hay testamento cerrado
cuando hay menos de cinco firmas de personas
distintas sin contar la del escribano que autorí—
za”.—En el testamento disputado no solamente
hay más de seis sino las siete firmas de los testí-
¿vos, la de lzi señora tostado… y la deI cscr¡“1110
No existe pues razón legal que pucd…t justificar
el fallo anulatorío de lacIlustrísíma Corte Supe—
1ior.

Pero se alega la incapacidad legal del testí-
go don josé María Sancho Dávila.

La prohíbición que tienen los parientes co'n-
sanguincos ó afines dent10 del cuarto () segundo
¿rxado p…u& ser testigos test…1mentaxío$ es única—
mente p…ua el caso en que aquellos se…… institui—

dos herederos.
Aunque quisiera aplicarse esta prohibición

respecto de don josé María Sancho Dávila cu-
ñado de don I<macio de Osma,nunca podríacx ten-
dcrsc…l los demás henna11105 cohercdc¡os ó ]cg1-
tarios que no son parientes de don José María
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Sancho Dávila porque sería no sólo un injusti-
cia evidente y notoria sino también una tcmcrí--
dad. La tacha no es verdadera y aún suponien-
dola admisible siempre sería cuestionable y du-
dosa, y siempre injusta como razón para hacer
pesar sobre una familia entera la pérdida de una
herencia que se les ha trasmitido con justo títu-
lo; que tiene derecho de gozar y poseer en virtud
de los dos artículos anteriormente citados; pero
que no han sido tomados en consideración por
la Ilustrísima Corte Superior en la parte revoca-
toria de Su sentencia. .

Por la muerte de uno de los conyugcs, queda
el otro desatado de los vín0ulos que le unían y
de las'rclacíoncs de parentesco de afinidad que
por ñccíón de la ley se supone existir entre un _
conyugc y los parientes del otro: la sociedad
conyugal cesa y fenece y por consecuencia legíti-
ma, cesan también y desaparecen“ los "efectos de
la ficción legal que no se fundaban cn las rela-
ciones naturales de sangre y origen.

$31amentc entre 105 parientes que proceden
de un tronco comun y que se trasmiten la san-
gre de generación en generación, se trasmiten
tambien el parentczco de consaguinídad contán-
dose por grados Ia proximidad () distancia de
unos con otros. Sin embargo las leyes lc fijan
un término de cesación para los efectos civiles y
canónicos apesar de la trasmisión de la sangre
que continúa dividiéndose y subdívídíéndosc
hasta lo infinito.

Pero ¿hasta donde y hasta cuando contí-
nuan Subsistícndo Ias relaciones de afmídad, que
son ficciones de la ley? Claro es que termina
desde que desaparece la causa 6 "pretexto que
sirvió para la ficción, csdecír, quctcrmínó por la
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muerte de un consorte la sociedad conyugal y la
'comuníón de intereses. Por esta razón se titulan
hermanos 6 parientes políticos, denominación
bien expresiva.

La señora doña Carmen Sancho Dávila de
Osma falleció en marzo de 1854, el testamento
de la señora Ramírez fué otorgado en julio de
1807; siendo uno de los testigos don José Ma-
ría Sancho Dávila hermano de aquella.

No ha habido una_ razónjurídíca ni fundada
para anular un testamento cerrado porque solo
concurrió como testigo un añu en segundo gra-
do que ignoraba 10 que disponía cl testador.

El Fiscal cree haber demostfado, _v que V.E.
podrá también declararlo así, que siendo' arre-
glada 51 justicia la sentencia de la Ilustrísíma
Corte Superior, en la parte que cm1ñrma la apc-
1ada, 110 hay nulidad; pero que se han infringido
las leyes citadas en este dictamen en cuan to rc-
voca dicha sentencia. declara nulo _v sin efecto el
testamento de la señora doña Ignacia Ramírez
de Arellano y que en su consecuencia, refo*-*1án-
dola V.E. confirme la del juez de primera Ins—
tancia.

Lima, 7 de cuerº de 1874—.

. . P.xz—Sm.nfxx.
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FALLO

Lima agosto 26 de 1874. — Vistos: de con-
formidad con lo expuesto porelseñor Físczt]; y—
Temendo en cons:deraaón:—lº que el testamen-
to es la expresión de la x'voluntad de la persona
que por causa de muerte dispone de sus bienes á
favor de individuos determinados y con los re-
quisitos designados pm ¡a ley; 29 que la testa-
mentífaccíón como consecuencxa del derecho de
propiedad, necesita pana su validez que el acto
se halle revestido de ciertas solemnidades, que
en ningún momento hagadudosa su legitimidad;
Sº que es un principio reconocido en derecho que
en los instrumentos públicos debe considerarse
dos solemnidadcs, una interna y utraexterna; la
primera constituye la esencia del instrumento y
¡& ot 'a que respecta (¡ las formalidades con que
debe otorgarse; 4<º que esta distinción se esta-
blece por la ley en los test:)mentoscerrados más
claramente que en ningún otro instrumento; 5º
que c(£estamento cerrado ó místico por ¡o mis—
mo que está contenido en un pliego cerrado y se-
llado por el tcstador, es inviolable ysecreto has—
ta después de su muerte; y sólo desde su apertu-
ra adquiere el carácter de público; 69 que en los
testamentos cerrados la formalidad externa que
consiste en que el testador entregue su testa—

mento al escribano, delante de siete testigos, es
independiente del testamento mismo, cuyo con-
tenido deben ignorar ó se presume que ignoran
los testigos;”ºque por esta razón los testigos

no pueden certificar sino la entrega del pliego al
escribano, pero no sobre el testamento nnsmo
que no conocen; y sobre cuyocontenídonadahan
oído ni pód_ído oír _a] testador; Sº que por estas

2
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razones en el artículo 1249 del Código Civil .de
Enjuiciamiento se dispone que á los testigos de
los testamentos cerrados sólo se les examine so-
bre la integridad del pliego, sobre sus ñrmas, so-
bre la asistencia de los siete testigos con el escrí-
bano en el momento de la entrega del pliego por
el tcstador, y sobre si éste se hallaba en su ente-
ro juicio; 6º que es muy distinta la condición de
los testigos en los tcstamentos abiertos ¡_)0r
que no sólo prescncian el acto del otorg1m1en-
to, sino que también conocen las disposiciones
que hace el testador á presencia de ellos; por [o
cual su testimonio dá derecho á los herederos y
legataríos; 100 que por estos motivos el artícu-
lo 683 párrafo 39 del Código Civil que prohíbe
que sean testigos testamentarios los herederos
y sus parientes consanguíncos dentro del cuar-
to grado 6 afines dentro del segundo, sólo debe
aplicarse á los testamentos abiertos en que los
testigos pueden favorecer con su testimonio al
heredero; pc_ro no á los testamentos místicos en
que los testigos ignoran la voluntad del testa-
dor y sólo testiñcan sol>1e los actos externos
que dan fuerza legala esa voluntad; llº que en
el testamento de la señora doña Ignacia Ramí-
rez de Arellano, se han llenado todas las forma-.
lidades de la ley; 129 que por las razones expues-
tas anteriormente don José María Sancho Dávi-
la, no ha tenido impedimento para ser testigo
en dicho testamento apesar de su parcntezco de
añnidad con el heredero instituido don Ignacio
de Osma; 139 que pm conswuencía de todo esto
la sentencia de vista es infractoría de las leyes
relativasa las solémnidades de los testamentos
cerrados con arreglo á las que se otorgó el de la
citada señora Ramírez y ha sido pronunciada



contra el derecho probado de las partes, en cuan—
to declara nulo dicho testamento; 143 que al
falsedad de que se ha tachado al mismo testa-
mento por don Mariano de Osma, no ha sido
probada en el inicio con las pruebas plenas que
cxijen las leyes según se ha demostrado en los
considerandos de la sentencia de primera y se—
gunda instancia que se reproducen: por tales
fundamentos declaramn haber nulidad en la
sentencia de vista (le la Ilma. Corte Superior de
este distrito, corriente á fojas 294: cuaderno co-
rriente, en cuanto declara nulo el testamento de
doña Ignacia Ramírez de Arellano, y reformán-
dola en esta parte confirmaron la otra parte
de la misma resolución y la sentencia de primera
instancia que declara no ser nulo ni falso dicho
testamento; y los devolvieron. Muñóz, Gómez-
Sánchcz, Ribeyro, Cossío, Oviedo, Lama, Gar-
cía Calderón.—Sc publicó conforme á la ley. Ha-
biendo sido el voto del señor Oviedo por la no
nulíd(ajd de que certifico.—1Uanucl L. Castel]…
nos.

Insúbsistencla por resolverse

un punto no apelado

Excmo. señor:

El 1íscal dice: que no encuentra arregladoel
las leyes el auto de la I. C. S. de la Libertad co-
rriente 51 fojas 63 vuelta, por el que declara nulo
el apelado y todo lo actuado en e]juícío, repo-
níéndolo al estado de solicitarse de nuevo la en-
trega de la casa.


