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mate el fundo embargado, observiandose las pres-
cripciones de ley; y los devolvieron.

Ribeyro. — Muiioz. — Arenas. — Sdnchez. —
Chacalltana. — Loaysa. — Guzmadn.

Se public6 conforme 4 ley, de que certifico.

Suan L. Lama.

Procede de Lima. — Cuaderno Nim. 490.

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

Recurso de wndidad interpuesto por dow Juan Francisco Ocle-
do en la causa gue sigue con don José Maria Pefia sobre
apertura de un testaamento,

Excmo. Sefior:

ITabiendo don José Maria Costas instituido por
sus herederos d sus hermanos, don Manuel y dofia
Manuela, al primero con derecho al sesenta por
ciento de la herencia, y 4 la segunda con derecho
al cuarenta por ciento restante, en el testamento
que otorgod en Parfs, el ano de 1869, y que se pro-
tocolizd, en esta ciudad, el afio de 1879, debio ci-
tarse, para la apertura del testamento que se dice
otorgado en 1877, d esos herederos, don Manuel
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y dofia Manuela Costas, en cumplimiento del arti-
culo 1248 del Cdédigo de Enjuiciamientos. Solo se
cité & don José Maria Pefia, como esposo de dona
Manuela Costas.

El escribano y los testigos han debido estar reu-
nidos fodos en un solo acto, para camplir los articulos
1249 y 12353; sin embargo, aparece que, si bien to-
dos ellos declararon en un mismo dia, no lo hicie-
ron en un solo’acto, como lo comprueban las dili-
gencias de fojas 8 4 fojas 14 en las cuales se dice
que «el 6 de diciembre de 1877 comparecié el tes-
tigo don Juan IFrancisco Oviedo; en seguida com-
parecio el escribano don Mariano Garcia Calderon;
luego comparecio el testigo don Benigno Luis Fe-
riandiz; acto continuo, coniparecté el testigo don
Rosendo A. Zevallos: iInmediatamente comparecio
el testigo don Manuel San Romadn; luego compa-
recio el testigo don Manuel Gonzdlez; é inmedia-
tamente comparecio el testigo don José Maria Nie-
vesy. Palabras textuales.

Y en verdad que, solo admitiendo que los testi-
gos han declarado en actos diversos, aunque suce-
sivos, se explica que Gonzdlez haya dicho que «s6-
lo hubo cinco testigos excluido él, no siendo ningu-
no de aquellos don José¢ Maria Nieves d quien re-
paré mas tarde, «y que Nieves haya declarado
que cuando fué adonde elsenor Costas, solo encon-
tré alli d tres testigos, don Juan Francisco Oviedo,
don Manuel San Romdn y don Rosendo Zevallosy.
De donde se deduce que Nieves concurrié antes
que Gonzidlez; pero que éste no lo vi6 sin embar-
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go de que en el cuarto del testador habia ya seis
testigos, incluso ¢l mismo Gonzilez.

El articulo 1273 no dispone, como lo ha hecho
el Juez en su auto de fojas 14, que se suspenda /a
apertura del testamento, sino la publicacion, es de-
cir la protocolizacion, acto distinto de la apertura,
y que puede y debe seguir, 6 no, d ésta.

Después de recibida la declaracion del escribano
y testigos, el Juez abre el testamento, y lo lce para
si solo; st hay cn él algo que deba reservarse, lo lee
después ante el escribano y los testigos, y en cste
acto principia ya la publicacion del testamento; y
st no hay nada que reservar, lo lee en publico, es
decir 4 presencia del escribano, de los testigos y de
las demads personas que se cncuentren en el juzga-
do. En este acto hay mayor publicidad que en el
anterior. La publicidad llega & su mayor grado le-
gal, cuando el testamento se protocoliza, pues cn-
tonces puede ser conocido de cuantos quicran leer-
lo. A esta publicidad, 6 publicacion, se refiere el
articulo 1273;y st no 4 ella, ala lectura del testa-
mento ante el escribano, testigos y pubdlico; y si no 4
ésta, & la lectura ante solo el escribano y los testi-
gos. Pero ‘cualesquiera que sean las personas que
olgan leer ¢l testamento, sin que éste sea abierto,
no pucde haber lectura.

Resulta de lo dicho que el Jucz ha debido ex-
pedir el auto de fojas 14 despuds de la apertura
del testamento, si ensu concepto los testigos testa-
mentartos no estuvieron acordes en cuanto 4 los
requisitos esenciales del testamento cerrado.
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Ademis 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 derecho & los bienes de que haya dis-
puesto el testador, seginlo declara el articulo 1245
del Codigo de Enjuiciamientos, que autoriza & cada
intercsado’ en el testamento, para intervenir en el
juicio, hasta que sc declare que el pliego presentado
contiene, 6 no Ja voluntad del testador.

En el presente caso, es tanto mas importante la
apertura del testamento de don José¢ Marfa Costas,
cuanto que: 1°
nulidades visibles, como se dice 4 fojas 64 vuelta:
29 que del testamento de fojas 57 resulta que el fi-
nado Costas no dejé herederos torzosos; y 3°. que

no estd ejecutoriado que haya en él

debe presumirse que en los siete afos trascurridos
desde 1869 hasta 1876, ha ocurrido alguna varia-
cion en la voluntad del testador, cuando en los po-
cos dias que pasaron desde la faccion de la memo-
ria testamentaria hasta la ejecucion de las solem-
nidades externas prescritas para el testamento ce-
rrado, ocurno al testador el deseo de (ue se escri-
bieran una ¢ dos cldusulas en la cubierta.

De todo lo expuesto concluye el Fiscal que, ejer-
citando V. E. la facultad que le confiere el articu-
lo 1749 del Cédigo de Enjuiciamientos, puede decla-
rar nulo todo lo hecho y actuado, y reponer la cau-
sa al estado de hacer saber 4 los herederos decla-
rados de don Manuel Costas el auto de fojas 1,
previniendo al Juez que, si 4 su juicio, las declara-
ciones del escribano y testigos testamentarios,
reunidos en un soloacto, no estin conformes en los
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hechos especificados en el articulo 1249 del citado
Codigo, abra sin embargo el pliego, y cumpla cn
scguida con el articulo 1273.

En estos términos puede V.E. resolver el recurso,
salvo mds ilustrado acuerdo.

LLima, & 10 de marzo de 1886.
Pasarira,

Lima, agosto 11 de 1886.

Vistos en discordia, con los votos por escrito de
los sefiores Galindo, Luna y Rebaza que se agrega-
rin y con lo expuesto por el scnor IFiscal; por los
fundamentos del auto de primera instancia de fojas
92, que screproducen, declararon haber nulidad en
el de vista de fojas 99, su fecha 15 de encro proxi-
mo pasado; reformdndolo confirmaron el primera-
mente citado, su fecha 19 de noviembre anterior,
por el que se declara infundada la excepcion dedu-
cida por parte de don José Maria Pena y que don
Juan Francisco Oviedo tiene personeria para inter-
veniren este juicio; y los devolvieron,

Muiioz. — Arenas. — Sdnches, — Alvares, —
Guznmdn.,

Se publico conforme 4 ley, siendo el voto decl
schor Sdnchez por la no nulidad, de que certifico.

Juan E. Lama.

El voto del que suscribe es por la nulidad del auto
de vista, y porque, reformandose, se confirme el
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de primera instancia de fojas g2 por el que se de-
clara sin lugar ¢ infundadala excepcion de perso-
neria deducida por el apoderado de don José Maria
Penia, en mérito de los fundamentos en que se
apoya el citado auto de primera instancia.

Lima, julio 20 de 1886.

(GALINDO,

Excmo. Sefior:

En el recurso de nulidad interpuesto por el scior
don Juan Francisco Oviedo en ¢l juicio con el sefor
don José Maria Pena, sobre apertura del testamento
que otorgo en Yura el finado sefior don Jos¢ Maria
Costas, el voto del que suscribe es el siguiente:

Vistos: — de conformidad con el dictamen del se-
fior Fiscal, cuyos fundamentos se reproducen: y
teniendo en consideracién ademds: -—— que no debe
permitirse que subsistan y produzcan efectos, las
ilegalidades con que el Juez de primera instancia de
Arequipa, expidio el auto de fojas 14, por ¢l que se
suspende el acto de laapertura del testamento cerra-
doque otorgé en Yura, ennoviembre de 1877, el se-
fiordon José Maria Costas: — que el hecho de ha-
berse mandado protocolizar en esta capital, en 1879,
el primero de los testamentos que otorgé en Paris el
citado sefior Costas, pendiente aun la apertura dcl
ultimo, di 4 los hechos, materia del juicio, una gra-
vedad extraordinaria y que obliga 4 fijar, con el
mayor escrupulo, la atencién del Supremo Tribunal;
— y que, el respeto debido dlas leyes, la proteccion
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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 Denchcencia, estdn 1gualmente
interesadas en (uese conozca la dltima voluntad de
dicho senor Costas, abriéndose al efecto el testa-
mento otorgado en Yura; para que, en caso de in-
convenientes legales que se opongan d su inmediata
protocolizacion, pueda seguirse el respectivo juicio
ordinario entre losinteresados: — declararon nulo ¢
insubsistente todo lo hecho y actuado, y repusieron
la causa al estado de hacerse saber & los herederos
del finado sefior Manuel Costas el auto de fojas r1:
con prevencién al Juez de la causa para que, si d su
juicio, lasdeclaraciones del escribano y testigos, reu-
nidos en un solo acto no estuviesen conformes en
los hechos especificados en el articulo 1249 del Codi-
go de LEnjuictamientos Civil, abra sin embargo el
pliego cerrado y cumpla enseguida con el articulo
1253 del mismo Codigo; y los devolvieron.
Lima, julio 7 de 1886.
Lux~a.

Lima, julio 3 de 1886,
J

Vistos: con lo expuesto por el seiior Fiscal, y te-
niendo en consideracién: (ue son actos enteramente
distintos, la comprobacion de un testamento en es-
critura cerrada, publicacion de él, reduccion 4 escri-
tura publica, declarando que es la dltima disposi-
cion del testador: articulos 671 Codigo Civil, 12453



272 ANALES JUDICIALES

y 1247 Cdédigo de Enjuiciamientos, ue para la com-
probacién, no hay necesidad de citar d todos losin-
teresados, bastando, que se haga al cényuge sobre-
viviente (cuando lo hubiere), 6 4 unodelos parientes
mds inmediatos del difunto, citacion que sec ha verifi-
cadocon don José Maria Pefa, esposo de dofia Ma-
nuela Costas, hermana del testador: que si bien el
articulo 1249 del Codigo de Enjuiciamientos, ordena
que reunidos el escribano y testigos reconociendo el
pliecgo, seanexaminados por el Juez, en un solo ac-
to, no induce nulidad el que lo hayan sido en diver-
sos, pero continuos, como aparece de todo lo actua-
do, pues conserviandose cerrado el pliego, irmado
por los testigos, y autorizacion del Escribano: siem-
pre se lena el fin legal de la comprobacion: que no
habiendo el Juez encontrado la conformidad en los
testigos que cxije el articulo 1299 Codigo de Enjui-
ciamientos, no por esto ha debido dejar de abrir el
plicgo; pueslo que le estaba vedado, era'mandar que
se reduzca 4 escritura priblica, declardandolo como la
altima disposicion del testador: que no debe pasar
desapercibida la circunstancia, referida por el Ios-
cribano y testigos, que ¢l testador mandd poner en
la cubicrta del pliego, dos cliusulas; pues un mismo
testamento, puede ser en parte cerrado y en parte
abierto, como lo prescribe ¢l articulo 6354 del Coédi-
go Civil; siempre que se llenen las formahdades de
la ley: que abierto el pliego, se conocerdn cudles
son los herederos instituidos, los legatariosy demas
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 & comprobacién), es nulo, no puede
sostenerse, la validez del testamento anterior de
1869, otorgado en Paris y que se ha protocolizado
en esta capital.

Por tales fundamentos: mi voto es: que se decla-
re insubsistente el auto de vista de fojas 99, sufe-
cha 15 de enero del presente afio, y revocando el de
primera instancia de fojas 14, de fecha 6 de diciem-
bre de 1877, se reponga la causa al estado de fojas
13 paraqueabra el juez el pliego, y pronuncie el au-
to que corresponde, mandando citar con él, dtodos
los que tengan interés directo cn sostener la validez
del testamento, para (ue usen de sus derechos
conforme al articulo 1273 del Coédigo de Enjuicia-
miento y los devolvicron.

Lima, julio 3 de 1886.

Nicolis Rebaza.

AUTO DE PRIMERA INSTANCIA
Arequipa, novicnbre 19 de 1885.

Vistos; y atendiendo: d que con arreglo 4 los arti-
culos 1244 y 1260 del Cédigo de Enjuiciamientos Ci-
vil el que tiene en su poder un testamento cerrado
otorgado por otro, estd obligado d presentarloal juez
de primera instancia para que proceda 4 su apertu-
ra, siendo responsable al pago de los dafios y per-
juicios; es claro que tal tenedor es el personero le-
gal 4 cuya solicitud deben practicarse todas las di-
ligencias concernientes 4 la apertura y publicacion
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del testamento: que por lo mismo, y una vez que el
sefior don Juan Francisco Oviedo, cumpliendo con
aquella obligacién, presenté el testamento 4 que se
refiere en su recurso de fojas 1, y 4 su solicitud se
han practicadolas diligencias que se registran hasta
fojas 14, en que se suspendid la apertura; es 4 él 4
quien compete intervenir, como el verdadero per—
sonero legal, en la prosecucion del juicio ordinario
consiguiente 4 la suspension de la apertura hasta
que el testamento sea reconocido por verdadero,
6 al contrario; y que la excepcién de personeria so-
lo tiene lugar en los casos designados por los arti-
culos 623 y 624 del Cddigo citado, lo que no ocu-
rre al presente. Se resuelve: decldrase sin lugar é
infundada la excepcion deducida & fojas 52 por el
apoderado dcl sciior don José Maria Pefia: y por lo
mismo que el dicho sefror Oviedo la tiene bastante
para intervenir en este juicio.

Hdgase saber — Herrera.
Ante mi — Agustin Chdvez.

Procede de Arequipa. — Cuaderno Nam. 304.



