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mate el fundo embargado, observándose las pres-

cripciones de ley; y los devolvieron.

/€7'/)¿3!f0. —— /lÍuñoz. — Armas. —— Sá7z¿/1m. ——

C/1a¿allana. — Loa/1usa. —— (¡7tzmán.

Se publicó conforme 21 ley, de que certifico.

_/mm E Lama.

Procede de Lima. -— Cuaderno Núm. 490.

El tenedor de un testamento cerrado tiene personería legal
para intervenir en el juicio que con motivo de su aper-
tura se siguiere.

Recurso dw ¡m/¡(lml ¡n!(r¡ams(o¡mrdonJmm1"runcíxm OL“Í('-

(¡o 071. la musa que sigue con don Josc' .llku'íu Peña sobre

apertura (¡e un Ie.<funwnto.

Excmo. Señor:

Habiendo don josé María Costas instituido por

sus herederos á sus hermanos, don Manuel y doña

Manuela, al primero con derecho al sesenta por

ciento de la herencia, y á la segunda con derecho

al cuarenta por ciento restante, en el testamento

que otorgó en París, el año de 1869, y que se pro-

tocolízó, en esta ciudad, el año de 1879, debió cí-

tarse. para la apertura del testamento que se dice

otorgado en 1877, zi esos herederos. don Manuel
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y doña Manuela Costas, en cumplimiento del artí-

culo 1248 del Código de Enjuiciamientos. Sólo se

citó 21 don josé Marín Peña, como esposo de doña

Manuela Costas.

El escribano y los testigos han debido estar reu-

nidos todos m mz so/0 arto, para cumplir los artículos
1249 y 1253; sin embargo, aparece que, si bien to-

dos ellos declararon en un mismo día, no lo hicie-

ron en un solo'acto, como lo comprueban las dili-

gencias de fojas S á fojas 14 en las cuales se dice

que ((el 6 de diciembre de 1877 compareció el tes-

tigo don juan Francisco Oviedo; en seguida com—

pareció el escribano don Mariano García Calderón;

luego compareció el testigo don Benigno Luís Fe-

r¡;'mdíz; acto contínuo, compareció el testigo don
Rosendo A. Zevallos: inmediatamente cmnp;1rcció

(._1 testigo don Manuel San Román; luego compa-

reció el testigo don Manuel González; é inmedia-

tamente compareció el testigo don josé María Nie-

ves». Palabras textuales.

Y en verdad que, sólo admitiendo que los testí-
gos han declarado en actos diversos, aunque suce-

sivos, se explica que González haya dicho que <<só-

10 hubo cinco testigos excluido él, no siendo ningu-
no de aquellos don josé María Nieves zi quien re-

paró más tarde, ((y que Nieves haya declarado

que cuando fué adonde elseñor Costas, sólo encon-

tró allí ¿í tres testigos, don juan Francisco Oviedo,

don Manuel San Román y don Rosendo Zevallos».

De donde se deduce que Nieves concurrió antes
que González; pero que éste no lo vió sin embar-
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go de que en el cuarto del testador había ya seis

testigos, incluso el mismo González.

El artículo 1273 no dispone, como lo ha hecho

el Juez en su auto de fojas 1.14, que se suspenda la

a/Jw7'lw'a del testamento, sino la puó/¿"zazz'ó¡¿, es de-

cir ia protocolización, acto distinto de la apertura,

y que puede y debe seguir, ó no, ;í ésta.

Después de recibida la declaración del escribano

y testigos, el juez abre el testamento, y lo lcepara

sí solo; si hay en él algo que deba reservarse, lo leo

después ante el escribano y los testigos, y en este

acto principia ya la publicación del testamento; y

sí no hay nada que reservar, lo lee en /)7?Ólz'z'0, es

decir ;í presencia del escribano, de los testigos y de

las demás personas que se encuentren en el juzgu-

do. En este acto hay mayor publicidad que en el

anterior. La publicidad llega ¿¡ su mayor grado lc-

gal, cuando el testamento se protocolíza, pues en-

tonces puede ser conocido de cuantos quieran leer-

lo. A estapublícídad, () publicación, se refiere el

artículo 1273; y sí no á ella. á'la lectura del testa—

mentoante elescríl>ano, testigos y/>zí/>/z'm; ysí no ¡¡
ésta, á la lectura nntc solo el escribano y los testí—

gos. Pero [cualesquiera que sean las personas q…:

oigan leer el testamento, sin que éste sea abierto.

no puede haber lectura.

Resulta de lo dicho que el juez ha debido ex-

pedir el auto de fojas 14 despuósde la apertura

del testamento. sí en su concepto los testigos testa-

1ncntarios no estuvieron acordes en cuanto á los
requisitos esenciales del testamento cerrado…
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Además habiendo necesidad de seguir juicio or—

dinario sobre la validez de dicho testamento, de—

ben intervenir en él todas las personas que se
crean con derecl1oá los bienes de que hay;1dís=

puesto el testador, según lo declara el artículo 1245

del Código de Enjuiciamientos, que autoriza 51 cada

ínteresadofen el testamento, para intervenir en el

juicio, hasta que se declare que el pliego presentado

contiene, ó no la voluntad del testador.

En el presente caso, es tanto más importante la

apertura del testamento de don josé María Costas,

cuanto que: 10 no está ejecutoríado que haya en él

nulidadcs visibles, como se dice 51 fojas 64 vuelta:

zº que del testmncnto de fojas 57 resulta que el fi—

nado Costas no dejó herederos forzosos; y 3”. que

debe presumírse que en los siete años t1'z1scurrídos

desde 1869 hasta 1876, ha ocurrido alguna varía—

ción en la voluntad del testador, cuando en 103 po—

cos días que pasaron desde la facción de la memo-

ria testamentaría hasta la ejecución de las solem-

nídz1des externas prescritas para el testamento ce-

rrado, ocurrió al testador el deseo de que se escrí-

bíeran una 6 dos cláusulas en la cubierta.

De todo lo expuesto concluye el Fiscal que, ejer—

citando V. E. la facultad que le confiere el artícu-

lo 1749 del Códigode Enjuiciamientos, puede decla-

rar nulo todo lo hecho y actuado, y reponer la cau-

sa al estado de hacer saber á los herederos decla-
rados de don Manuel Costas el auto de fojas 1,

previniendo al juez que, sí ásu juicio, las declara—
ciones del escribano y testigos testamentaríos,

reunidos en un solo acto, no están conformes en los
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hechos especificados en el artículo 1249 del citado

Código. abra sin embargo el pliego, y cumpla en

seguida con el artículo 1273.
En estos términos puede V.E. resolverel recurso,

salvo más ilustrado acuerdo.

Lima, 51 10 de marzo de 1886.

PASAP1€RA.

Lima, agos/o 11 de 1886.

Vistos en discordia, con los votos por escrito de

los señores Galindo, Luna y Rebuza que se agrega-

rán y con lo expuesto por el señor Fiscal; por los

fundamentos del auto de primera instancia de fojas

92. que se reproducen, declararon haber nulidad en

el de vista de fojas 99, su fecha 15 de enero próxi-

mo pasado; reformzíndolo confirmaron el primera-

mente citado, su fecha 19 de noviembre anterior.

por el que se declara infundada la excepción dedu—

cida por parte de don José María Peña y que don

Juan Francisco Oviedo tiene personería para ínter—

venirenestcjuício; y los devolvieron.

/lÍ/¿ñ05. — …—']7wzas. —— Sá/¡z'/1&:. -—— fÍ/T'(U'CC. —

(¡21.577zá71.

Se publicó conforme á ley, siendo el voto del

señor Sánchez por 121 no nulidad, de que certifico.

_/zm¡z E Lama.

El voto del que suscribe es por la nulidad del auto
de vista, y porque, reformándose, se confirme el
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de primera instancia de fojas 92 por el que se de—

clara sin lugar ¿ infundada la excepción de perso—
nería deducida por el apoderado de don josé María

Peña, en mérito de los fundamentos en que se

apoya el citado auto de primera instancia.

Lima, julio 20 de 1886.

GALINDO.

Excmo. Señor:

En el recurso de nulidad interpuesto por el señor

don juan Francisco Oviedocn el juicio con el señor

don José 1X"Iaríal-Rrña, sobre apertura del testamento

que otorgó en Yum e:] finado señor don José María

Costas, el voto del que suscribe es el Siguiente:

Vistos: ——-dcconformídad con el dictamen del se—

ñor Fiscal, cuyos fundamentos se reproducvn: )”
teniendo en consideración además: —— que no debe
permitirse que subsist:m y produzcan efectos, las

ilegalidadcs con que el juez de primera instancia de

Arequipa, vxpídíó el auto de fojas 14, por C] que se

suspende el acto de la apertura del text:1mento cerra—

doque otorgó en Yura, en noviembre de 1877, el se—

ñordon josé María Costas: — que el hecho de ha—

berse mandado protocoliznr en esta capital, en 1879,

el primero de los testamentos que otorgó_en París el
citado señor Costas, pendiente aun la apertura del

último, dzi 2.1 105 hechos, materia del juicio, unn gm—

vcdad extraordinaria y que obliga á fijar, con el

mayor escrúpulo, la atención del Supremo Tribunal:

—y que, el respeto debido á las leyes, laproteccíón
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al buen derecho, el honor de las personas intere-

sadas en el presente juicio, las rentas fiscales, y

acaso aun las de Beneficencia, están igualmente

interesadas en que se conozca la última voluntad de

dicho señor Costas, abriéndose al efecto el tester

mento otorgado en Yum; para …… en caso (10 in-

convcníentes legales que se opongan zi su inmediata

protocolización, pueda seguirse el respectivo juicio

ordinario entre losíntercsados: — declararon nulo é

insubsístentc todo lo hecho y actuado, y repusícron

la causa al estado de hacerse saber el los herederos

del finado señor Manuei Costas el auto de fojas ¡:

con prevención al juez de la causa para que, sí zi su
juicio, lasdeclaraciones del escribano y testigos, reu—

nidos en un solo acto no estuviesen conformes en

los hechos especificados en el:1rtículo 1249 dchódí-

go de Enjuiciamientos Civil, abra sin embargo el

pliego cerrado y cumpla enseguida con el artículo

1253 del mismo Código; y los devolvieron.

Lima, julio 7 de 1886.
LUNA.

Lima, '7zli'0 " de 1886.O

Vistos: con lo expuesto por el señor Fiscal, y te-
niendo en consideración: que son actos enteramente

distintos, la comprobación de un testamento en es-

critura cerrada, publicación de él, reducción á escri—

tura pública, declarando que es la última disposi-

ción del testador: artículos 671 Código Civil, 1245
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y 1247 Código (10 Enjuiciamientos, que para lacom-
pr()hnci('m, no hay necesidad de citar á todos losin-

tere.<ados, hastando, que se haga al cónyuge sobre-

viviente (cuando lohubiere), ó ¿1 unodc los parientes

más inmediatos del difunto, citación que se ha verifi-

cado con don josé María Peña, esposo de doña Ma-

nuela Costas, hermana del testador: que si bien el

artículo 1249 del Código de Enjuiciamientos. ordena

que reunidos el escribano y testigos reconociendo el

pliego, sean examinados por el juez, en un solo ac-

to, no induce nulidad el que lo hayan sido en diver-

sos. pero contínuos, como aparece de todo lo actua—

do. pues conservándose cerrado el pliego. firmado
por los testigos, y autorización del Escribano: siem-

pre se llena el fin legal de la comprobación: que no

habiendo el juez encontrado la conformidad en los

testigos que oxíje el artículo 1299 Código de Enjui-

cí:¡micntos, no por esto ha debido dejar de abrir el

pliego; pues lo que le cstabavedado. erafmandar que

se reduzca :'1 escritura pública. declarándolo como la

última disposición del testador: que no debe pasar

desapercibida la circunstancia, referida por el Es—

críbsz y testigos, que cl testador mandó poner en

la cubierta del pliego, dos cláusulas; pues un mismo

testamento, puede ser en parte cerrado y en parte

abierto, (tomo loprescríhc 01 artículo 654 del Códi-

go Civil; siempre que se llenen las formalidades de

la ley: qu > abierto el pliego. se conocerán cuáles

son los herederos ínstítuídos, los legataríos y demás

interesados en sostener la validez del testamento,

todos los que deben ser citados: que mientras no

quede ejecutoriado que el testamento cerrado de
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1876 (sujeto á comprobación), es nulo, no puede

sostenerse, la validez del testamento anterior de

1869. otorgado en París y que se ha protocolizado
en esta capital.

Por tales fundamentos: mi voto es: que se decla-

re insubsístente el auto de vista de fojas 99, su fe-

cha 15 de enero del presentez1ño, y revocando el de
prímeraínstzmcía de fojas 1.1, de fecha 6 de diciem-

bre de 1877, se reponga la causa al estado de fojas

13 para que abra eljuez el pliego, y pronuncie el au-

to que corresponde, mandando citar con él. átodos

los que tengan interés directo (311 sostener la validez

del testamento, para que usen de sus derechos

conforme al artículo 1273 del Código de Enjuicia-
miento y los devolvieron.

Lima, julio 3 de 1886.
A 'z'¿olás Rcóasa.

AUTO DE PRIMERA INSTANCIA

Arequipa, azow'cmórc 19 de 188 5.

Vistos; y atendiendo: á que con arreglo á los artí-
culos 1244 y 1260 del Código de Enjuiciamientos Cí-

víl el que tiene en su poder un testamento cerrado

otorgado por otro, está obligado ¿í presentarloal juez

de primera instancia para que proceda á su apertu—
ra, siendo responsable al pago de los daños y per-

juicios; es claro que tal tenedor es el personero le-

gal á cuya solicitud deben practicarse todas las di—

ligencias concernientes á la apertura y publicación

35
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del testamento: que por lo mismo, y una vez que el

señor don juan Francisco Oviedo, cumpliendo con

aquella obligación, presentó el testamento á que se

reñere en su recurso de fojas I, y á su solicitud se

han practicadolas diligencias que se registran hasta

fojas 14, en que se suspendió la apertura; es á él 21

quien compete intervenir. como el verdadero per—
sonero legal, en la prosecución del juicio ordinario

consiguiente á la suspensión de la apertura hasta

que el testamento sea reconocido por verdadero,

ó al contrario; y que la excepción de personería so-
lo tiene lugar en los casos designados por los artí—

cu1os 623 y 624 del Código citado, lo que no ocu-

rre al presente. Se resuelve: declárase sin lugar é

infundada la excepción deducida á fojas 52 por el

apoderado del señor don josé María Peña: y por lo

mismo que el dicho señor Oviedo la tiene bastante

para intervenir en este juicio.

Hágase saber — Hem*em.

Ante mí — Agustín C/zzívez.

Procede de Arequipa. — Cuaderno Núm. 504.


