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Formalidades de los Testamentos*

Por ROMULO E. LANATTA

Profesor Principal

Resumen: Completando lo explicado en las secciones anteriores sobre
el testamento en general, las formalidades comunes de los testamentos
¥ los otorgados en escritura piiblica y cerrado, (secciones primera a
cuarta) el presente ntiimero contiene las secciones quinta relativa al
testamento olégrafo y la sexta sobre los testamentos especiales, el re-
sumen de cada una de las cuales esta prolijamente detallado al comien-
zo de estas secciones.

Este trabajo sera completado con el titulo “Resefia Critica”, que con-
tendra el N? 80, denominado “Conclusiones”, que por falia de espacio
no publicamos y que saldrd a luz en el folleto que se encuentra en
prensa y en el que aparecera el trabajo integro, que consta de siete
secciones y ochenta numerales, siendo un estudio exhaustivo, el mas
amplio y avanzado que se publica en el Pert sobre esta materia.

Seccion QuinTa

TESTAMENTO OLOGRAFO
SumaArio:

Seccién Quinta. Testamento olégrafo.

53. Concepto.— 54. Disposiciones legales aplicables.— 55. Incapacida-
des especiales relativas a este testamento.— 56. Formalidades esencia-
les para su validez: el art. 694 C.C.— 57. La escritura— 58. La fecha.—
59. La firma.— 60. Plazo para pedir la protocolizacién.— 61. Legislacién
comparada— 62. Ademds de sus formalidades esenciales, gson tam-
bién exigibles para el testamento olégrafo todos los requisitos genera-
les del art. 685 C.C.?— 63. Modalidades especiales de algunos testa-

* Las secclones primera y segunda aparecieron en el vol. 35 de 1971, pégs. 63 y as;
¥ las secclones tercera y cuarta en el vol. 36 de 1972 phigs. 5 y ss.
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mentos oldgrafos.— 64. Abierto y cerrado.— 65. Otorgado en varios
ejemplares.— 66. Testamento olégrafo en carta misiva— 67. Otorgado
en el extranjero.— 68. Intercalacicnes, enmiendas y adiciones.— 69.
Formalidades superfluas.— 70. Comprobacién judicial y protocolizacién
notarial del testamento olégrafo. Generalidades.— 71. Disposiciones per-
tinentes del Cédigo Civil.— 72. Disposiciones aplicables del Cédigo de
Procedimientos Civiles.— 73. Normas notariales y registrales relativas
a la protocolizacién.— 74. Valor probatorio del testamento olégrafo.—
75. Sus ventajas e inconvenientes.— 76. Manifestaciones escritas informa-

les de voluntad mortis causa.
53. CONCEPTO

Testamento olégrafo es el otorgado en documento privado,
integramente manuscrito, fechado y firmado por el mismo tes-
tador. Su nombre proviene de las palabras griegas %olo, que sig-
nifica todo, y graphos, escrito. No es otorgado ante notario,
ni requiere de la intervencién de testigos. Es un testamento

autografo.

En cuanto a su naturaleza, como acto juridico y como 11s-
trumento, corresponde explicar lo siguiente: Como acto Jurl-
dico, es un acto solemne, porque la solemnidad en este €280,
como ha sido explicado en el N° 1, no consiste en la celebracion
de ceremonia alguna, sino en dar cumplimiento, en cuanto 2 la
forma, a los requisitos imperativamente sefialados por la ley y
cuya inobservancia trae consigo la nulidad absoluta dgl acto. D1-
chos requisitos esenciales, propios del testamento qlografo, son
la autografia, la fecha y la firma del testador, !ndlcado.s en la
primera parte del art. 694 del Cédigo Civil y su incumplimiento
produce la nulidad absoluta y total de este testamento POYCO‘f
dispuesto en el ya citado art. 1123 inc. 3° del mismo Cédigo., <10
mo instrumento, el testamento oldgrafo desde su_otorgamgcro
hasta su comprobacién, es un instrumento privado. A
cuando después del fallecimiento del otorgante y de S€gU ipro-
procedimiento que la ley exige para su compro amondl‘; s
bacién judicial y protocolizacién notarial, es c::ft:t’:’flll-?l )
se convierte en instrumento publico y adquiere el va 011' p
torio que como tal le corresponde de coafor_ml_dad co(le_ 918 arts.
400 inc. 1° 401 y 402 del Codigo de Procedimientos C1viies.
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Justificando la adopcién de esta forma testamentaria, en los traba-
jos de la Comisién Reformadora que elaboré el Proyecto de nuestro wvi-
gente Cédigo Civil de 1936, el ponente del Libro de Sucesiones Sr. Dr.
Juan José Calle expresd lo siguiente: “Ninguna forma mds facil, mas
sincera y mds cémoda de expresar la voluntad que la de consignarla
por escrito y firmada de propia mano, forma que no depende sino del
testador y que consulta mejor la serenidad de dnimo y la libertad que
ha menester una disposicién de tltima voluntad, poniéndola fuera de
toda influencia extrafia o presién moral y que tiene, ademds, la ven-
taja de la autenticidad que se manifiesta inmediatamente. Los Cédigos
de Alemania, Argentina, Austria, Bélgica, Espafia, Cuba, Francia, Ho-
landa, Honduras, Panamé y Suiza, admiten el testamento olégrafo y
no hay razén alguna para que no lo consignemos en el Cédigo Civil del
Per”. (74)

54 DISPOSICIONES LEGALES APLICABLES.

Son las siguientes:

I. Respecto de los requisitos comunes a todo testamento,
el art. 685 C.C., con las salvedades que seran indicadas en el

N® 62.

II. Sobre las formalidades propias del testamento olégra-
fo, el art. 694 C.C., en su primera parte;

III. Acerca de las incapacidades especiales para emplear
esta clase de testamento, los arts. 682 al 684 C.C.

IV. Normas relativas a su pres_entgr’:ic')n, com_probaac’m y
aprobacién judicial y a su protocolizacion notarial, los arts.
694 2a. parte y 695 al 697 del Cédigo Civil y las disposiciones
del Cédigo de Procedimientos Civiles que seran enumeradas en

el N° 72.

V. Preceptos notariales y registrales: los arts 1059 y 1062
del Cédigo Civil, el art. 89 de la Ley del Notariado y el art.
142 del Reglamento de las Inscripciones de los Registros Pua-

blicos;

(74) Actas, Fasc. 30, 2a. ed.,, D. 6.
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VI. En la legislacién fiscal, el Decreto Supremo IN° 261-68
. HC del 2 de agosto de 1968, dictado segun la autorizacién dada
por la Ley N°® 17.044.

55. INCAPACIDADES ESPECIALES RELATIVAS A ESTE TESTAMENTO.

Las incapacidades especiales para emplear esta clase de tes-
tamento, son:

1. No haber cumplido 21 ajios. En efecto, la capacidad
general para testar se adquiere a los 18 afios, mas para el tes-
tamento olbgrafo se exige 21, seglin el art. 682 del Cédigo Civil
que dice: Pueden testar los mayores de dieciocho afios, pe-
ro0 se mecesita ser mayor de edad para hacerlo en forma olo-
grafa. Esta disposicién tiene sus fuentes en el art. 688 del Co-
digo Civil espafiol y en el 2247 del alem4n. Comenté el refe-
rido precepto del Cédigo Civil peruano en trabajo anterior, cita-
do en la nota 40, opinando por la improcedencia de esta distin-
cién, que no existe en Cddigos Civiles tan cuidadosamente ela-
borados como el argentino, art. 3614 y el italiano art. 591 inc.
1°, preceptos que sefialan la edad de dieciocho afios para ad-
quirir la capacidad de testar, sin establecer diferencia alguna
en cuanto a la clase de testamento que se emplee.

2. Ser ciego o analfabeto, por aplicacién del art. 684 que
dice: El ciego y el analfabeto sélo pueden testar en escritura
piblica . . . .. Sobre el particular se advierte que, mientras la
incapacidad natural del analfabeto para otorgar esta clase de
testamento es obvia, no ocurre asi con la del invidente quicn,
si adquiri6 la ceguera cuando ya sabia escribir, no debiera ser
privado de expresar su voluntad testamentaria en una forma a
la que puede dar el debido cumplimiento.
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56. FORMALIDADES ESENCIALES PARA ©SU VALIDEZ: EL ART.
694 C.C.

El referido precepto dice asi:

Art. 694. El testamento olégrafo debe ser escrito,
firmado v fechado por la mano del testador.

Para que valga, deberd pedirse su protocolizacién
en el plazo de dos aiios contados desde el dia del falle-
cimiento del testador.

Como facilmente se aprecia, esta disposicién consta de dos
partes que se refieren a momentos diferentes. La primera, re-
lativa al acto de otorgamiento, establece cuiles son los requisi-
tos formales especificos del testamento olégrafo, que consisten
en sus tres elementos clasicos: la autografia, la fecha y la firma
del testador. La palabra debe, empleada en la redaccién del
precepto acentfia su caracter imperativo. Se trata en efecto,
de formalidades esenciales, porque son establecidas ad solemmni-
tatem y cuyo incumplimiento por consiguiente, produce la nu-
lidad del referido testamento por aplicacion de lo dispuesto en
el ya citado art. 1123 del mismo Cédigo, que dice asi: El acto
juridico es nulo: .. ... 3° Cuando no revistiese la forma prescri-
ta por la ley, salvo que ésta establezca una sancién diversa. No
existiendo para el incumplimiento de las formalidades de ley
en los actos solemnes tal “sancion diversa”, la inobservancia de
cualquiera de sus tres formalidades esenciales produce la nuli-

dad absoluta del testamento olégrafo.

' Habiendo sido explicado, en el N° 5, que esta nulidad en
nuestro derecho y con arreglo a los arts. 1123 inc. 3 ¥y 112?: del
Cédigo Civil, algunas veces opera ipso jure y otras por via de
accién, aunque €n ambos casos sus efectos alcancen al} acto ab
initio, corresponde indicar que en este caso funcionara de una
u otra manera segiin que la inobservancia de dichas formalida-
des esenciales esté o no de manifiesto. Asf, un testamento que
pretenda ser olografo, porque fue escrito, fechado y firmado por
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el testador, pero cuya escritura la hizo en maquina, adolece de
nulidad absoluta ipso jure porque la escritura que exige la ley
es la hecha por la mano del testador, esto es la autografia, y el
incumplimiento de tal requisito es en tal caso notorio y esta de
manifiesto. En cambio, otro caso, en que la letra con que esta
escrito fuera falsificada, tal testamento adolecerd también de
nulidad absoluta, pero para la efectividad de ésta se requiere em-
. plear la via judicial en que, quien invoque tal causal de nulidad
debera demandarla, probarla y obtener sentencia firme, en que

sea declarada.

Otro aspecto que se advierte en la primera parte de este
articulo, es el orden impropio en que los tres requisitos esencia-
les estdn enumerados. En efecto, quien tomare al pie de la letra
tal enumeracion, escribiria primero el texto, luego lo firmaria
y finalmente pondria la fecha de otorgamiento, cuando lo nor-
mal y conveniente es que la firma vaya siempre en tltimo lu-
gar, porque ella confiere valor a todo el documento, inclusive
a la fecha. Este aparente defecto de redaccién proviene de ha-
berse tomado, casi literalmente y sin haber reparado en ello,
la primera parte del art. 970 del Cédigo de Napoleén en que se
declara, no por inadvertencia, sino porque en esa fuente se si-
guid el antiguo derecho costumbrista francés, que el testamen-
to olégrafo debe estar: “escrito por entero, firmado vy fechado
de la mano misma del testador”. Pero la jurisprudencia france-
sa, interpretando liberalmente el citado precepto, ha admitido

reiteradamente la validez tanto de los testamentos olégrafos en -

que la firma precede a la fecha siguiendo el orden en que el Co-
digo enumera estos requisitos, asi como la de aquéllos en que
aparecen, luego del texto, primero la fecha y después la firma,
que es lo razonable, y hasta de testamentos olégrafos en que la fe-
cha se encuentra al comienzo o en otro lugar del texto siempre
que en forma indubitable se refiera a todo el documento

Ademas, en la doctrina del mismo pais Pothier, citado por
Baudry-Lacantinerie, opina que la firma debera ser puestd al
final, porque “ella es el complemento y la perfeccion del docu-
mento” (76). No incurrieron en el defecto anotado, Bl € Co-

(15) Planiol, Ripert, Trasbot, ob. oft, tomo V, N 540; Ripert-Boulsnger, ob. cit,
tomo X, vol. 2, N 1968. :

(76) Pothier, “Des donnations et testaments”, cap. I, art: 2 § % L R
tinerie, “Traité Théorique et pratique de Droit Civil”, tomo XI, vol II, ns. 1977 ¥ 1988,
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digo Civil argentino en su art. 3639, ni el italiano en su art.
602, pues en ambos al adoptar la férmula francesa la corrigieron
diciendo, como corresponde, que el testamento olégrafo debe ser
escrito por entero fechado vy firmado por el testador. En nues-
tro derecho, sin perjuicio de tenerse presente este defecto de la
- primera parte del referido art. 664 del Cddigo Civil, para corre-
girlo en su oportunidad, carece de importancia préctica el orden
en que sean cumplidas las dos aludidas formalidades, bastan-
do con que la firma sea puesta al final del texto, antes o después
de la fecha, confiriendo valor al documento, en uno u otro caso,
as{ como también cuando, como ocurre frecuentemente en los
documentos privados, y también en los ptblicos, la fecha figu-
ra al comienzo del testamento.

Otros aspectos relacionados con los tres requisitos esencia-
les del testamento olégrafo, a que se refiere la primera parte del
art. 694 del C.C. serdn examinados en los numerales siguientes.

En cuanto a la segunda parte del precepto comentado, se-
gln la cual para la validez del testamento olégrafo debera pe-
dirse su protocolizacién dentro del plazo de dos afios contados
desde el dia del fallecimiento del testador, sera glosada en el

N¢ 60.

Son concordancias de la primera parte del art. 694 del Cé-
digo Civil los arts. 682, 685, 1123 inc. 3 y 1124 del mismo Cé-

digo.

57. LA ESCRITURA.

La exigencia legal de que el testamento olégrafo sea escrito
integramente por su otorgante tiene por objeto que, en su opor-
tunidad, se establezca la autenticidad o falsedad del documen-
to mediante el peritaje caligrafico de su cotejo con documentos
indubitables en que aparezcan la letra y firma que empleaba el
testador. A falta de elementos para el cotejo y segin lo dispo-
ne el art. 695, la autenticidad del documento se comprobari me-
diante la declaracién de tres testigos que conozcan la letra vy fir-
ma del testador. La escritura a mano es, en efecto, un elemen-
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to que permite establecer la identidad de quien la emplea. La
Grafologia, que estudia la escritura, es ya una disciplina cien-
tifica atil en éste y en otros eampos, aun cuando, en nuestra
realidad judicial, los peritajes caligraficos no siempre estan ela-
borados por técnicos en la materia.

Para escribir su testamento olégrafo el testador puede em-
plear lapicero, boligrafo, lapiz, etc., salvo con respecto a algu-
nos de estos medios, la menor duracién de la escritura y la con-
siguiente mayor dificultad para el cotejo.

En cuanto al material sobre el que podra ser escrito, el De-
creto Supremo N° 261-68-HC del 2 de agosto de 1968 expedido
en virtud de la autorizacién contenida en la Ley N? 17.044, es-
tablece lo mismo que en la precedente Ley N° 13.985 del 7 de
febrero de 1962, que el testamento olégrafo debe ser extendido
en papel sellado de cincuenta soles la foja, pero en ambas dis-
posiciones se indica también que puede extenderse en cualquier
papel y que para su comprobacién deberd hacerse el reintegro
correspondiente. Se trata, en efecto, de exigencia tributaria, que
puede ser subsanada como se indica y no de requisito formal.
Por consiguiente, el testamento olégrafo podra ser extendido en
papel sellado de cualquier valor o en papel comtn. No obstan-
te, es recomendable el empleo del papel sellado, porque su cali-
dad y rayado facilitan la escritura a mano y porque, siendo en
todo caso numerado, todo ello contribuye, cuando se emplea
apropiadamente, a eliminar dudas sobre la correlacién de las
paginas y la integridad del documento.

Sobre el posible empleo de otros materiales para extender
en ellos la escritura, la doctrina se refiere a multiples situacio-
nes, resolviéndolas siempre en forma favorable a la validez de
testamento. En nuestro derecho positivo, el art. 695 del Cédigo
Civil, al indicar que el juez rubricard todas sus fojas, S€ refiere
4l testamento extendido sobre papel u otro material equivaien-
te que permita hacerlo asi. Pero, el escribirlo sobre gapel lno €s
formalidad esencial para su validez y puede admitirse ¢! que
fuera excepcionalmente escrito de otra manera. Ial el caso del
escrito sobre la pared del calabozo de una prision, que€ puede
ser trasladado al papel mediante la fotografia. La ley peruana
no lo impide y la doctrina extranjera admite la validez de los
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testamentos olografos extendidos de esta manera, que circuns-
tancias excepcionales justifican. :

En cuanto a los caracteres que debe emplear el testador,
no existe en nuestro Cédigo Civil la restriccién de que el testa-
mento oldgrafo deba ser escrito precisamente con caracteres al-
fabéticos. Si puede ser escrito en cualquier idioma o dialecto,
porque la ley no lo prohibe, es obvio que su escritura podra ser
con los caracteres de nuestro alfabeto asi como en otros diferen-
tes, propios del idioma que se emplee, tales como los hebreos o
arabigos, o mediante la escritura ideografica china. En estos
casos conviene que la diligencia de cotejo vaya unida a la de
traduccién que la ley autoriza.

Siempre con respecto a la escritura y acerca de la frase
por la mano del testador, que indica el comentado art. 694
en su primera parte, se plantea en la doctrina la probabilidad
de que a aquél, sea por su avanzada edad o por enfermedad,
le temblara la mano y fuera auxiliado a su solicitud por otra
persona, encontridndonos asi frente a un testamento €scrito por
la mano del testador, pero con ayuda extrana. Los profesores
Planiol y Ripert opinan en este caso que: El testamento es
valido cuando consta que es obra espontanea y reflexiva de su
suscriptor y que el tercero le ha prestado sélo asistencia mate-
rial, o sea, que no ha guiado su cerebro ni su voluntad Sino que
ha servido de apoyo o auxilio a una mano debilitada” (77).
Esta opinién, tebricamente inobjetable, no basta para resolver
el problema prictico que consistird en precisar s la letra es o
no la propia del testador. Es refiriéndose a este aspecto que el
Prof. Cicu considera que “habra nulidad formal cuando no sea
identificable la letra del testador” (78). Em muestro derecho
debe tenerse presente que la exigencia de que el testamento old-
grafo deba ser escrito por la mano del testador, no se imita al re-
quisito material, sino que supone que la mano del testador escri-
ba dirigida por la voluntad de éste, con su propia lqtf_'a y c,‘o:n,.en-
tera libertad. Por lo tanto, quien no esta en condiciones fisicas
de otorgar un testamento oldégrafo, no deberia emplearlo.

(77) Planiol-Ripert “Traité Elémentalre de Droit Civil”, T. III, 10me. ed. Paris,
1927, No 2688.

(78) Cicu, ob. cit.,, D. 5§5.
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58. LA FECHA.

La indicacién de la fecha de otorgamiento, requisito general
que todo testamento debe tener segin el art. 658 C.C., es ade-
méas y como ha sido explicado, uno de los tres requisitos propios
del testamento olégrafo, esencial para su validez, por lo dispues-
to en el art. 694 del mismo Cédigo. Son por consiguiente aplica-
bles las indicaciones generales dadas sobre este requisito en el

N° 21, paragrafo 6°.

Tales indicaciones pueden ser suficientes cuando se trata de
la fecha puesta en los testamentos otorgados en escritura publi-
ca y en el acta que figura en la cubierta de los cerrados, porque
la intervencién del notario, en uno y otro caso, permite asegu-
rar que este importante dato sera expresado con precisién y cla-
ridad. Pero no ocurre lo mismo en los testamentos olégrafos en
que el testador, que carece de tal intervencién, puede haberla
expresado adoptando modalidades no previstas por la ley, y que
pueden llevar al intérprete a dudar sobre la eficacia de tales
maneras de cumplir el requisito y por lo tanto sobre la validez
del testamento olégrafo en que hubieran sido empleadas.

En algunos Cédigos Civiles extranjeros hay reglas precisas
sobre el particular. Asi, el de Espaiia, art. 688, exige para la va-
lidez del testamento olégrafo la “expresién del afio, mes y dia
en que se otorgue”, y el de Italia, art. 602 establece, para todo
testamento, que: “La fecha debe contener la indicacién del dia,
mes y afio”. Con criterio diferente el Cédigo Civil argentino, en
su art. 3642, establece para el olégrafo que: “Las indicaciones ¢¢
dfa, mes y afio en que se hace el testamento no es indiSPensabI‘:_
que sean segun el calendario; pueden ser ree;npiazadas pg_
enunciaciones perfectamente equivalentes, que fijen de ‘mél. mt
nera precisa la fecha del testamento”. En la corresponcien e
nota, Vélez Sarsfield ejemplifica la regla indicando 6169(5350 en
que se hubiere dicho: “firmado el Viernes Santo de 18697, 37 cll-
ta al efecto varias obras de los grandes juristas franceses de la

época.
iste disposicién alguna que

En nuestro Cédigo Civil no ex ,
fecha en el testamento ol6-

establezca la manera de expresar la

P
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grafo, y aunque es obvio que conviene hacerlo expresando el
dia mes y afio, no podria negarse validez al acto si el testador
indica la fecha de manera indirecta expresando, por ejemplo,
que lo otorga en la Navidad de 1972, o al cumplir los sesenta
afios de edad. En casos como éstos, la modalidad empleada per-
mite precisar con certeza la fecha del testamento, con el Gnico
inconveniente de que algunas veces se requiere acreditar la fe-
cha del acontecimiento a que se hace referencia, lo cual obliga
a emplear medios probatorios distintos del mismo acto.

La razén que justifica la eventual admision de tal modali-
dad esta en que no puede exigirse a quien otorga un testamen-
to olégrafo, precisiones que nuestra ley no le exige y que, co-
mo en otros casos, cualquier duda sobre la validez del cumpli-
miento de requisitos formales del testamento debe interpretar-
se en favor de la validez del acto.

La problematica del testamento olégrafo presenta, ademas,
en este aspecto, los casos de la fecha multiple, de la errénea y
de la falsa.

En cuanto a la fecha miltiple, es posible que un testamento
olégrafo pueda tener varias fechas, debido a que, como ha sido
ya explicado, no se exige en esta clase de testamento la unidad
del acto y por consiguiente puede haber sido hecho por partes,
en diferentes momentos, consignando en cada parte la fecha
correspondiente. La valida, en tal caso, es la Gltima, porque es
la que corresponde a la conclusién del acto.

En lo relativo a la fecha errénea y a la falsa, ambos casos
tienen un supuesto comiin consistente en que la indicada en el
testamento no es verdadera. En ambos, tanto en la legislacién
comparada como en la doctrina correspondiente, hay apropia-
das soluciones. Para el caso de la fecha erronea, don Dalmacio

‘Vélez Sarsfield, siguiendo la doctrina francesa de su época,

formuld en el art. 3643 una regla liberal segin la cual la fe-
cha errada puede ser considerada suficiente cuando es debida
a la inadvertencia del testador y existen, en el testamento o fue-
ra de él, elementos que permiten fijarla de manera cierta. Pero
tal deficiencia no produce la nulidad del acto. Otra ilustrativa
férmula, la del Cédigo Civil italiano, es aplicable tanto a la fe-

R T I e BT L g PN S e L RSO S — .
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cha errénea como a la falsa y establece un criterio valioso y prac-
tico para resolver estos problemas. En el art. 602, in fine de di-
cho Cédigo se indica que la prueba sobre falta de verdad en la
fecha del testamento olégrafo se admite sélo cuando se trata
de juzgar sobre la capacidad del testador, sobre la prioridad cro-
nolégica entre varios testamentos o acerca de cualquier otra
cuestién que deba decidirse a base del momento que fue otor-
gado el testamento. Esta norma, como principio de derecho, es
de légica incuestionable. En efecto, si de la exactitud de la fe-
cha no va a derivarse ningtin efecto, jqué interés puede tener
acreditar la inexactitud en que el testador puede haber incurri-
do, por descuido, o intencionadamente, si ello carece de conse-
cuencias practicas? La voluntad del testador, fuera de los casos
ya sefialados, no esta vinculada a la fecha. Es siempre su Gltima
voluntad, mantenida en el tiempo hasta el momento de su muer-
,te. Declarar nulo un testamento olégrafo, porque se incurrié en
inexactitud al indicar la fecha, seria injusto. Ademas, si tal inex-
actitud se cometio por error, no se trata del error substancial que
vicia el acto juridico conforme a los arts. 1079 al 1081 de nuestro
Cédigo Civil, sino del que la doctrina denomina indiferente o ac-
cidental, porque no influye en la decisién del ctorgante y por
consiguiente no vicia el consentimiento.

59. LA FIRMA.

La firma del testador es el tercero de lo§ elementos’ clasicos
esenciales para la validez del testamento olégrafo, segun el co-
mentado art. 694. No esta senalado entre los regulls(ljtgacsl .comunes
de todo testamento enumerados por el art. 68% ¢ 5,_ 6digo Civil,
debido a que en el art. 687 inc. 5 del mismo 1.0dIgo SlC permite,
en el testamento por esc-ritura ptblica tnicamente, la firma 3z
ruego por uno de los testigos testamentarios cuando el testador
no sabe o no puede firmar. Esta regla particularisima no se apli-
ca de manera alguna al olégrafo en que, como es de ley, el testa-
dor debe firmar por su propia mano el testamento que escribi6
y fecho de igual manera. Nada puede reemplqzar este requisito,
con el cual se prueba que no se trata de un simple proyecto si-
no de un acto juridico concluido y perfecto.
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Lo atinente a la firma en el testamento olégrafo presen-
ta como cuestiones la de explicar cudl es la firma que debe
considerarse como valida, punto que ya fue examinado en la par-
te general, (supra N° 22) y la de resolver el sencillo problema
de precisar donde debe ir la firma, debido al indicado defecto
del art. 694 que menciona la firma antes que la fecha, tema éste
que ya fue examinado. (supra N° 56).

Sélo falta indicar que cualquier agregado que se haga al
testamento olégrafo por su otorgante, luego de haberlo fechado
y firmado, debe ser vuelto a fechar y firmar para darle valor;
que en cuanto a la colocacién de la firma al margen esto es re-
comendable en las paginas anteriores, y que en la tltima debe
ir al final, pero que, si también en ésta se firmé sélo al margen,
tal error es disculpable y no hay norma legal alguna que permi-
ta declarar nulo el testamento olégrafo por tal motivo, pues lo
esencial es que el testador cumplié con estampar la firma en la
manera en que entendidé que autorizaba lo escrito. Finalmente,
el caso de que estando el testamento olégrafo encerrado en un
sobre, la fecha vaya en éste y no en el pliego interior, ofrece
un problema de mayor dificultad, no obstante lo cual tal caso
ha sido resuelto por la jurisprudencia francesa favorablemente
a la validez del acto. La razén esta en considerar que, en tales
circunstancias, el pliego y el sobre forman un todo indivisi-

bleN(79)%

60. PLAZO PARA PEDIR LA PROTOCOLIZACION.

La segunda parte del comentado art. 694 C.C., cuyo texto
aparece inserto al comienzo del numeral 56, no se refiere al
tiempo del otorgamiento ni a las formalidades propias de éste,
sino a la etapa posterior al fallecimiento del otorgante en la que,
para que el testamento oldgrafo adquiera el valor probatorio que
le corresponde, debe pedirse judicialmente su protocolizacion
seglin los tramites de ley. Sefiala como plazo para solicitarla
el de dos afios contados desde la fecha del deceso del causante.

(79) Dalloz, 1894, I, 5333, y Slrey, 1922, 2, 38, citados por Fornieles, ob. cit., Tomo
II N9 347; Ripert y Boulanger, ob. cit.,, Tomo II N9 1964 bis.
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Con finalidad didactica podria afirmarse, como lo hace el
Prof. Castdn Tobeifias, que en el testamento olégrafo hay for-
malidades simultdaneas a su redaccién u otorgamiento y forma-
lidades posteriores o complementarias. (80). Aplicada dicha dis-
tincién al referido art. 694, esta muy claro que la primera parte
ya estudiada se refiere a las formalidades simultaneas al otor-
gamiento, mientras en la segunda parte del citado precepto, asi
como en el siguiente art. 695, se legisla sobre las denominadas
formalidades posteriores o complementarias. Pero es preciso ad-
vertir que, en sentido estricto, sblo las primeras son verdade-
ramente las formalidades del testamento olégrafo, relativas a su
otorgamiento por el tes.tad.or, mientras en la segunda parte de
dicho precepto y en el siguiente se legisla sobre los trdmites que,
muerto el testador, son efectuados por sus herederos u otras per-
sonas y que tienen por objeto la comprobacién judicial de la
autenticidad del acto y del cumplimiento de sus formalidades
de ley a fin de que se order}e por el juez la protocolizacién no-
tarial que el testamento olégrafo requiere para adquirir su efi-

cacia legal.

En lo relativo al plazo dentro del cual debe ser pedida la
protocolizacién, la ya citada segunda parte del art. 694 dice tex-
tualmente refiriéndose a esta clase de testamento: Pare quée V4
ga deberd pedirse su protocolizacién en el plazo de dos amnos O™
tados desde el dia del fallecimiento del testador. Es mas ’claro
decir dentro del plazo y esto es lo que quiere expresar el articulo.
Por consiguiente la protocolizacién del testamento olégrafo pue-
de ser solicitada en cualquier fecha comprendida entre el dia pos-
terior a la muerte del testador y la expiracién del plazo maximo
de dos afios. Dicho lapso es sin duda considerable, pues si se €s-
perara hasta los ultimos dias, por desidia o por no encontrarse
el documento, puede entre tanto haberse solicitado y ’obtemdo
declaratoria de herederos, haber tomado éstos posesion mate-
rial de los bienes, habérselos partido y hasta haberlos enajena-
do a titulo oneroso a terceros, con buena fe de ambas partes,
siendo firme en tal caso el titulo del tercero por el art. 664 2a.
pte. C.C, sin mas exigencia que la registral. El heredero o le-
gatario cuyo titulo emana de aquel testamento y no de la de-

(80) José Castén Tobefias, ‘Derecho Civil espafiol, comlin y foral” 6a, ed, Madrid,
1944, Tomo IV, ps. 338 y 342.
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claratoria legal, sélo tendria, pues, accién contra los herederos
aparentes que transfirieron el bien, y solo para obtener el corres-
pondiente resarcimiento. Estas consideraciones permiten afir-
mar que el referido lapso es muy extenso. El origen de tal la-
titud se encuentra en que, inspirdndose posiblemente en el Co-
digo Civil espafiol, cuyo art. 689 concede al efecto un plazo de
cinco afios, la Comisién Reformadora del Cédigo Civil, propu-
so un plazo de tres afios, en el Primero y en el Segundo Ante-
proyectos, reduciéndolo luego a los mencionados dos afos, en
el Proyecto. (81)

Conviene volver a referirse, en este lugar, al art. 697
C.C., que fue citado en el N° 48 por aplicarse también al tes-
tamento cerrado, y segtn el cual la persona que conserve en su
poder uno u otro debe presentarlo al jues tan luego como ten-
ga noticia del fallecimiento del testador, bajo pena de responder
por dafios y perjuicios. Esta norma complementa en este caso
a la contenida en la comentada segunda parte del art. 694 del
mismo Cédigo, para el efecto de establecer que los dos afos que
éste menciona constituyen el término del plazo respectivo, Pero
que la obligacién de la persona que tuviere en su poder el testa-
mento olégrafo, de presentarlo al juez, es imperativa desde el
momento en que ésta se informa de la muerte del otorgante. Son
disposiciones concordantes de la segunda parte del art. 694 las
sefialadas en el N° 73, y del art. 697 los arts. 1136 C.C. y 1227
C.P.C

Son pertinentes las Ejecutorias Supremas de 26 de abril y
de 22 de mayo de 1944, en las que se declard, en los casos alli
resueltos, que dicho plazo es inexcusable y que no admite inte-
rrupcién alguna. (82)

61. LEGISLACION COMPARADA.

Las referencias de legislacién comparada del art. 694 del C.C. pe-
ruano en los Cédigos Civiles, Proyectos y Anteproyectos consultados
son las siguientes:

(81) Primer Anteproyecto, Actas, 3er. fasc., 2a. ed., art. 21, p. 247; Segundo Ante-
proyecto del Lib. III, art. 81, p. 14; Proyecto, art. 687.

(82) Rev. de 10s Tribs, 1944, ps. 191 y 219,
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a) En los Cédigos Civiles de los paises que admiten el testamen-
to olégrafo: Alemania, art. 2231 inc. 2; Argentina, art. 3639; Espafia,
668; Francia, 970; Italia, 602; México, 1550; Panamé, 637; Paraguay,
3639; Puerto Rico, 637 y Suiza, 505.

b) En algunos Proyectos y Anteproyectos pertinentes: Proyecto
espafiol Garcia Goyena, art. 564; Anteproyecto argentino Bibiloni, art.
3198; Proyecto de 1936, art. 2033, y Anteproyecto Llambias de 1954, del
mismo pais; asi como en el Anteproyecto paraguayo de Gdsperi, art.
3342.

¢) No se admite el testamento olégrafo en los Cédigos Civiles de
Bolivia, Brasil, Costa Rica, Chile, Colombia, Ecuador, Portugal y Rusia.
Tampoco en el Proyecto de Codigo Civil del Brasil de 1965, lo cual es
debido a que en el derecho brasilefio existe el denominado testamen-
to privado, que es un testamento olégrafo otorgado ante testigos, segin
los arts. 1645 del Cédigo vigente, 822 del Anteproyecto Gomes de 1963
v 734 y 735 del Proyecto de 1965 de ese pais.

62. ADEMAS DE SUS FORMALIDADES ESENCIALES, ¢(SON TAM-
BIEN EXIGIBLES PARA EL TESTAMENTO OLOGRAFO TODOS
LOS REQUISITOS GENERALES DEL ART. 685 C.C.?

Nuestro Cédigo Civil, en su art. 685 ya estudiado en el N°
21, enumera los seis requisitos que todo testamento debe indi-
car: nombre, estado, nacionalidad y domicilio del testador y el
lugar y fecha en que el testamento es otorgado. En su art. 694,
primera parte, examinada en los Nos. 56 al 59, establece las tres
formalidades esenciales del testamento olégrafo, que consisten en.
que debe ser escrito, firmado v fechado por la mano del testador.
Salvo en lo referente a la fecha, en que ambos preceptos coin-
ciden, el problema consiste en precisar si en el testamentci_glo-
grafo otorgado conforme a nuestro Cédigo deberan ser cumphidos,
Sdemds de los requisitos propios y especificos de la prxmg;ac;l):sr;
te del art. 694, los demds que el art. 685 sefiala para tode o=
de testamentos. En otros términos, saber si la on}:is'.lon S gre:
na o de algunas de las demas 1nd1cz}910nes regueéldai; tp; i
ferido art. 685 C.C. producira también la nulidad de en-

to olégrafo.

gj se atendiera sélo a la letra cllel z;)r_t. 685 qdue diceél “todo
" s 3 ’ este i Osi_

nto debe indicar ... . - y a la ubicacion de este disp
iigé(t)dgeel Tit. I de la Secc. II del Libro Tercero del C.odlgo, ti-
tulo denominado: De los testamentos y de sus solemmidades, se
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llegaria a la conclusion de que todos y cada uno de los mencio-
nados requisitos son exigidos ad solemnitatem, cualquiera que
sea la clase de testamento y por consiguiente también en el ol4-
grafo.

Pero, es preciso tener en consideracién para este ultimo,
que como es otorgado en privado y el testador no cuenta con
la intervencién notarial y pocas veces con el asesoramiento de
un abogado, no puede pedirsele que conozca no sélo los requi-
sitos propios del testamento oldgrafo del art. 694 C.C., sino has-
ta la naturaleza juridica de cada una de las indicaciones reque-
ridas por el art. 685 del mismo Cédigo, para saber si también
son indispensables. Llevar al extremo tal rigor legalista estaria
en pugna con la necesidad de dar validez a la voluntad testa-
mentaria en que fueron cumplidos los requisitos esenciales de
forma. Este es un caso en que debe buscarse, como decia el
Prof. R. Saleilles al proloogar la valiosa obra del Prof. Francois
Gény citada en la nota 6, “soluciones mas en armonia con la
equidad y las necesidades de la practica”.

Son por consiguiente aplicables, para resolver la cuestion
planteada, los siguientes conceptos:

a) El relativo a los criterios riguroso y liberal en la in-
terpretacién de las formalidades testamentarias, tema tratado
en el N° 2, en que la doctrina allf expuesta se pronuncia en fa-
vor del criterio liberal. Debe, en consecuencia, conciliarse el res-
peto por el texto legal con la necesidad de que su interpretacion
vy aplicacién sean hechas con criterio justo, liberal vy prdctico.

b) El examen hecho en el N° 21 sobre cada uno de los
seis requisitos generales de todo testamento sefialados por el
art. 685 C.C., de cuyo estudio resulta que, con respecto al ol6-
grafo, sélo dos de ellos tienen el caracter indudable de esencia-
les. Estos son: el nombre del testador que en el testamento
olégrafo se exige, en cierto modo, al requerirse la firma del otor-
gante, que es expresion de su nombre, y la fecha, requisito que
expresamente exige el art. 694. Los restantes que son, estado
civil, nacionalidad y domicilio del testador y lugar donde fue
otorgado el testamento, son precisiones de indudable utilidad,
pero que por su naturaleza no tienen el caracter de formalida-

o NN . I SN Ll SRS T s WIINGR A
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des esenciales cuya omisién traiga consigo la nulidad del acto,
seglin las razones que fueron expuestas en los paragrafos 2° al
5° del indicado numeral.

¢) Debe tenerse presente la importante doctrina sentada
por la Corte Suprema de la Republica en dos sentencias. La
primera de ellas, es la Ejecutoria del 7 de enero de 1944 (83)
en que fue planteada precisamente la cuestién propuesta en
este numeral. En el referido caso se demandé la nulidad de un
testamento olégrafo en el que habian sido cumplidos los requi-
sitos propios y esenciales del art. 694 C.C. y estaba comproba-
da la autenticidad del acto segin el art. 695 del mismo Cédigo,
pero el testador habia omitido al otorgarlo, indicar su naciona-
lidad, estado civil y domicilio. En la sentencia de Primera Ins-
tancia se declaré infundada la demanda y por consiguiente va-
lido el referido testamento. La Corte Superior de Lima confir-
mé dicho fallo. En la Corte Suprema de !a’Repﬁblica, el Sefor
Fiscal Dr. Ernesto de la Jara y Ureta opind por la no nulidad,
expresando lo siguiente: “Los requisitos relativos a la naciona-
lidad, estado y do'tm:mho del testador son llenados :ief{npre por
el motario que interviene en los testamentos piblicos, tienen por
objeto identificar la persona del testador vy no son c_zphcableslal
testamento olégrafo en el que ﬂ?.hagf mds requisitos que 25
arts. 694 y 695 y en que la zd_entszacz_én se hace por medio da
la comparacion de letras y firmas. Si el testador, qu’l preae
otorgar €l testamento _ologmfo lejos de los Cédigos y d6d05lcol”‘
sultores legales, necesitara tener presentes los detalles ae la Le-
gislacion Y si la omusion de requisitos distintos de la 356”;_“7'0
de puiio y letra del testador pudieran impedtz‘ la prot;co 12a-~
cién, el objeto del testamento olégrafo quedaria frustraco y lo
que es mds grave, desconocida la voluntad del testador, desde
que €l fallecimiento hace imposible suplir deficrencias formales.
Es por eso que las formalidades existen para los testamentos
4blicos vy se suprimen en toda las legislaciones para ,a;l testa-
mento olbgrafo, obra personal y exclusiva del testador”.

De conformidad con este dictamen, por la citada Resolu-
cién Suprema del 7 de enero de 1944 se declar6 no haber nuli-

(83) Anales Judiciales de 1943, D. 425; Rev. de loa Tribunales de 1844, p. 81 (Cita-
dos en la mota 27).
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dad en la confirmatoria y valido por consiguiente el testamen-
to, agregandose ademas otras consideraciones, en que se expre-
sa lo siguiente: “De conformidad con lo dictaminado por el Se-
fior Fiscal v considerando ademds; que los datos referentes a
la nacionalidad vy domicilio indicados en el articulo 685 del Cé-
digo Givil sélo tienen por objeto reunir todos los elementos ne-
cesarios para la identificacién del otorganmte ante el notario y
testigos que intervienen en la faccién de un testamento, siendo
por tanto superfluos tales datos tratdndose del testamento olé-
grafo en el que el propio testador, sin intervencion de nadie pro-
cede a su otorgamiento vy escritura, con los requisitos seniala-
dos por el articulo 694 del mismo Cédigo . . . Se declaré no haber
nulidad”, eic.

En otro caso semejante, resuelto por Ejecutoria Suprema
del 23 de marzo de 1950, (84) habian sido cumplidos, asimis-
mo, los tres requisitos propios del testamento olografo segln el
art. 694, pero en cuanto al art. 685 no habia indicacién expre-
sa del estado civil, nacionalidad y domicilio de la otorgante. En
Primera Instancia, la sentencia declar6 fundada la demanda y
nulo el procedimiento judicial de comprobacién y protocoliza-
cién. La Corte Superior de Lambayeque revoco dicha sentencia
y declar6 infundada la demanda. Interpuesto recurso de nuli-
dad, en la Corte Suprema el Sefior Fiscal Dr. Sotelo expres6 con
respecto a la testadora que: “Si bien omitid anotar su estado ci-
vil, nacionalidad vy domicilio, son datos éstos de cardcter secun-~
dario que no pueden servir de fundamento bastante para anular
todo un testamento, mds ain tratdndose de uno hecho en forma
olégrafa vy si se tiene en cuenta que su otorgante mo podia tener
conocimiento de los requisitos exigidos por la ley, y se pronun-
cié por la no nulidad. La respectiva Resolucién Suprema resol-
vi6, de conformidad con el dictamen fiscal, no haber nulidad de
]a Sentencia de Vista que revocando la de Primera Instancia de-
clara infundada la demanda y por consiguiente, declaré la vali-
dez del testamento, agregando considerandos segtin los cuales
la otorgante tacitamente habfa expresado tales datos en el con-

tenido del mismo.

La doctrina_que se desprende de los mencionados dicta-
menes fiscales y de la primera de las referidas Ejecutorias Supre-

(84) Rev. de ls Jurlspr. perusna de marzo de 1950 p. 331.
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mas, confirma la opinién sustentada en los parrafos anteriores
de este numeral y permite establecer como conclusion que, con
respecto al testamento oldgrafo, ademas de sus formalidades
propias y esenciales sefialadas en la primera parte del art. 694

.C., su otorgamiento no requiere el cumplimiento de todos los
requisitos generales del art. 685 C.C., salvo los de_l,nombrp 'del
testador y la fecha del testamento, que son también requisitos
propios del testamento olégrafo.

En cuanto al nombre, porque es elemental .aflrmar que nc;
ay testamento, cualquiera que sea su clase, s1 no. apartlscef'e
nombre de quien lo otorga, sea expresamente O mediante la fir

ma legible o identificable. En lo relativo a la fecha, porque es

también indispensable que el acto de otorgamiento pueda ser

ubicado en e tiempo en relacién con el cual se aprecia la capa-
cidad del testador, siendo precisamente uno de los tres requisi-

tos cldsicos esenciales del testamento olégrafo.

i ; i i a:
Son pertinentes las siguientes referencias de legislacion comparad

El citado art. 970 del Cédigo da Napoledn, que luego c.ie“i\rlldicgr l;;s‘
©8 Iequisitos esenciales del testamento oléarato, agrega: blo r CIeL:ca—
i Binguna otra formalidad”. Esta tltima frase evita el problemda

minado en este numeral.

N El Proyecto de Cédigo Civil del jurista venezolano don Anc}re:s Be]é?.
? obstanie que, en los proyectos de éste, asi como en los Codlqc?s i-
e o Ecuador v Colombia que lo siguieron, no se admlte.el
testamento olégrafo, Bello distinguié, acertadamente, entre los {equxsi-
los de formq esenciales para la validez del testamento y las diversas
indicacioneg exigidas por g ley para la mejor identificacién del testa-
bro L¥a omisién no produce nulidad, siempre que no haya dudas
?Elzjéedg ig?émdqd de aquél. Tal conce;:;to est& expresadc:j eré: llos mc}r)r.ts.
gdigo i e Colombiaq,

y ha sido trctt%rdc? gﬂ de Chile, 1084 del Ecuador y 1083

2 _ chilenos Somarriva Undu-
Iraga y Meza Barros, c(xgsgbms de los Profs. chile

(85) Manuel Somarrive Ung ;
u o »» n de René Abelluk.
Santlago, 1961, N9 256; Ramén 1 Traga “Derecho Sucesorio”, verslo

: £2a B ucesién por causs de muer-
te y donaclones entre vivos”, ﬂagoar:‘g):'g Manual de la sucesién p
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63. MODALIDADES ESPECIALES DE ALGUNOS TESTAMENTOS
OLOGRAFOS.

Debido a que estos testamentos son otorgados en privado,
ocurre algunas veces que, sin perjuicio de cumplir con los requi-
sitos esenciales del art. 694, el testador confecciona su testamen-
to adoptando modalidades particulares no prohibidas por la ley,
algunas de las cuales serdn explicadas en los numerales siguientes.

64. ABIERTO Y CERRADO.

Aunque la manera mas usual en el testamento oldgrafo es
la de extenderlo en pliego que se deja abierto, no hay inconve-
niente en que el testador, si asi lo desea, lo coloque dentro de un
sobre u otra envoltura, con la obvia finalidad de que su conte-
nido no sea conocido mientras viva y proteger de esta manera
su secreto testamentario. Es por eso.que el art. 695 del Codigo
Civil, referente a los trdmites judiciales necesarios para su veri-
ficacién y protocolizacién, dice: Presentado el testamento olé-
grafo al Juez éste lo abrird si estd cerrado. Pero, como el hecho
de cerrarlo no constituye en este testamento requisito para su
validez, ésta no queda afectada de manera alguna si habiendo
estado cerrado se hubiera procedido prematuramente a su aper-
tura, por el testador o por cualquiera. No rige en este caso el
art. 749 C.C., que es regla propia y especifica del testamento ce-
rrado notarial al que la ley denomina cerrado, ya estudiado en
la Seccién Cuarta. Pero, aunque ello no sea exigencia legal, es
prudente que el testamento olégrafo cuyo otorgante dej(’)’cerra—
do sea presentado de esta misma manera al juez, respetandose
la tacita voluntad del causante de que sus disposiciones testa-
mentarias se mantengan en secreto hasta que después de su
muerte lleguen a manos del juez.

65. OTORGADO EN VARIOS EJEMPLARES.

Puede también el testador otorgar su testamento oldgrafo
en dos o mis ejemplares, idénticos en su forma y contenido, con
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el fin de conservar él mismo uno de ellos y dar en custodia el
otro u otros a su albacea, herederos, legatarios o a cualquier per-
sona de su confianza.

Tal precaucién puede ser exagerada en algunos casos y ne-
cesaria en otros. Desde luego, no se trata de hacer un original
con varias copias carbénicas o fotostaticas, que caracerian de va-
lor por no ser autdgrafas, sino varios originales igualmente ma-
nuscritos, fechados y firmados por el otorgante, en cuyo caso y
luego del fallecimiento del testador, cualquiera de ellos podra
ser presentado para los fines de su comprobacién y. aprobacion
judicial y de su consiguiente protocolizacion notarial.

-~

o

Es al respecto ilustrativo, en la legislacién comparada, el ejemplo
del Cédigo Civil mejicano para el Distrito y Territorios 'Federales, en
cuyo art. 1553.se exige para la validez del testamento olégrafo no solo
los requisitos esenciales clasicos, sino, ademds su otorgamiento en dos
ejemplares que deben ser puestos dentro de sobres cerrados y lacrg-
dos, uno de los cuales deber& entregarse por el tc::-stador a la seccidén
correspondiente del Registro Publico. En esta oficina se extiende una
constancia en cada uno de los sobres, quedando uno de ellos en cus-
todia en el registro v devolviéndose el otro al te:stcrdor, que puede con-
servarlo él mismo o bien depositarlo en el Archivo ]u.dicic.rl. En los Cé-
digos Civiles de algunos de los diferentes Estados mejicanos se ericmcx:eg-
tra sobre el particular importantes variaciones, tanto asi que en el C. :
de Puebla no se exige este otorgamiento en duplicado, nueniras.en da
C.C. de Guanajuato no existe el testamento olégrafo, sino el privado,

en la condicién de testamento especial.

66. TESTAMENTO OLOGRAFO EN CARTA MISIVA.

La posibidad de otorgar el testamento oldgrafo adoptando
la modalidad y redaccién de una carta misiva, ha sido olzjeto de
importante elaboraciér_l’doctnnana y de silencio o de férmulas
opuestas en la legislacién comparada.

En el derecho francés, una antigua Ordenanza de 1735 ins-
pirada en el propésito de mantener rigurosamente la pureza for-
mal del testamento, declar6 que eran nulas las disposiciones tes-
tamentarias hechas en forma de carta. Tal criterio fue declara-
do expresamente por Bigot-Préamenau, uno de los redactores del
Cédigo de Napoleén, en la correspondiente Exposicién de Mo-

b
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tivos. Pero en el texto de dicho Cédigo nada se dice sobre el
particular y como no es obligatorio al interpretar la ley adop-
tar el criterio seguido en sus precedentes legislativos, ni lo opi-
nado por sus autores en la Exposicién de Motivos, lo cual es
ilustrativo pero carece de obligatoriedad, tanto la doctrina co-
mo la jurisprudencia francesa se apartaron decididamente del
criterio prohibitivo, estableciendo que basta que se dé cumpli-
miento a las formalidades esenciales del testamento olografo:
autografia, fecha y firma, para que se admita su validez, aun
cuando hubiere adoptado la modalidad de una carta misiva. La
doctrina francesa al respecto, tanto en obras antiguas como en
las modernas, asi como la nutrida jurisprudencia citada en ellas,
es practicamente unanime en el sentido indicado. (86)

La doctrina citada y la jurisprudencia a que se refiere, per-
miten proporcionar algunos criterios doctrinarios utiles al res-
pecto. Uno de ellos consiste en que el autor de la carta, ademas
de haber cumplido en ésta con los tres requisitos de forma esen-
ciales para su validez como testamento olégrafo, haya expresa-
do de manera clara y terminante su voluntad testamentaria. De
otra manera se trataria de la manifestaciéon de un propésito, de
una promesa o de un proyecto y no de un testamento. Otra ad-
vertencia se refiere a la firma. Siendo usual en las cartas, cuan-
do son entre familiares, emplear como firma sélo el nombre, se
considera que tal forma de suscripcién no llena el requisito le-
gal de la firma, requiriéndose la que el otorgante emplea para
dar validez legal a sus actos.

En los Cédigos Civiles de Espafia, Alemania, Suiza e Ita-

(86) En el derecho Francés: Aubry et Rau, “Droit Civil francals” 5e. ed. T. IX,
668; Demante, “Cours Analytique de Code Clvil”, T. IV, N? 115 bis, p. 269; Troplong,
“Droit Civil Expliqué” Des donnations entre vifs et testaments, Paris, 1855, T. III N°
1577; Huc. “Commentaire Théorlque et Pratique du Code Civil”, T. VI, Paris, 1894, N?
274, “Précis”, par G. Chéneaux, lle. éd, Parls, 1914, T. III, N? 1017, p. 3.; F. Laurent
“Principes de Drolt Clvil francais” Bruxelles, 1876, T. 13, N°? 180; Baudry- Lacantinerie
et Colin, “Traité Théorique et Pratique de Drolt Clvil”, 3me. ed., Paris, 1905, Vol. 11, T.
II, Ns. 1921 al 1923; M. Planlol, “Traité Elémentalre de Droit Civil”, 10 me. ed., Paris, 1927
T, III, N? 2688; Planiol- Ripert-Vialleton, ‘“Tratado Prictico de Derecho Civil”, Trad. La
Habana, 1946, T. V. N? 533, parr. 79, Ripert-Boulanger, "“Tratado de Derecho Clvil segun
el Tratado de Planiol” Trad., Bs. Aires, 1965, T. X, Vol. I, N? 1945; L. Josserand, ‘“Dere-
cho Civil”, Trad., Bs. Alres, 1952, T. III, Vol. II, N9 1274; M. Gendul, “Testament olographe",
en el “Jurls Classeur”, Fascs, C y D, Paris, 1963, s. 19 al 29; Dalloz “Encyclopédle Juri-
dique”, Tomo 5, Parfs, 1955, N? 52; Colin y Capitant, “Curso Elemental de Derecho Civil",
Trad., Madrid, 1928, T. 8°, p. 19; Mazeaud “Lecciones de Derecho Clvil”, Trad. Bs. Alres,
1965, Parte IV, Vol. II, N?¢ 975. ]
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lia, en los cuales se admite asimismo el testamento oldgrafo,
no existe tampoco disposicién alguna que prohiba otorgarlo
adoptando la modalidad epistolar, por cuyo motivo y también
en estos paises, hay doctrina y jurisprudencia semejantes. (87)

Es, también de interés el estudio del tema en el derecho
argentino y paraguayo. En el art. 3648, in fine del Codigo Civil
de uno y otro pais se declara que: “Las cartas, por expresas que
sean respecto a la disposicién de los bienes no pueden formar
un testamento olégrafo”. Vélez Sarsfield indic6 en la correspon-
diente nota como fuente de este precepto, el pasaje de la obra
del jurista francés Demante, citada en la bibliografia de la no-
ta 86 de este trabajo. Pero la jurisprudencia argentina ti€ne re-
suelto en numerosos fallos, muy bien fundamentados, que las
disposiciones testamentarias contenidas en cartas misivas son
vAlidas cuando la carta tiene por objeto disponer de esta mane-
ra de los bienes para después de la muerte, swmprie qucdse tra-
te, desde luego, de una expresion definitiva de vo c}mta  testa-
mentaria y cuando la carta, tanto por su ContCll oo ads feomo

por cumplirse en ella con los requisitos (leseélmz;lfi:; adeI ft:egit?;nig:
to olégrafo, deba ser tenida por tal. Enla ‘;{C r . ?;refere,ncia
menta y da su respaldo a estos fallos, eslper L EIR Noianese
que el Prof. argentino Fornieles.hace al ya menc:lc:lr;zllla ogini gn
del jurista francés Demanté, haciendo notar que acll ferido pre-
S e ete . absoluto, con qUEAPARESs SEL e

Anteproyec 0 argen ino de formas
4 pr t Ig f1 I .l!l
CCptO legal. Ademas, cn.el t Y ; 1 ol g e

. iloni, art.
del Dr. Juan Antonio BhTlons arI Anteproyecto paraguayo del

e :

Proyecto de]) 19?()36;”1521:1:12328]19% iﬁart. 3350, se cor}tlenfe regla ex-
Prof. Luis De 'dopde permitir el testamen‘fo.ologr_a o en carta
presa en el sentl de Cbdigo Civil de 1954

misiva, mientras €n el Anteproyecto

afiola: José Ccastan Tobefias, «Derecho Clvil espafiol comin y fo-
a esp :

* (87) Doctrin o4, T. IV, D. 342 Federico Pulg Pefia, “Tratado de Derecho Clvil
ral”, €a. ed., Mdrid T Co cesiones, vol. T, p. 234; Franclsco Vila Plena, “Testamentos",
afiol”. Madrid, 5
— 1063, p- 236

Barcelons,
Doctrina alemana:
recho Civil de Emneccerus Kipp
_Doctrina sulza: Rossel y Mentha, “Manual du Droit Civil Sulsse”, 2a. ed., Lausanne,

oc :

1922, . II, Ne 979.
Doctrina italiana: Antonio Cleu, “E] testamento’”, Trad., Madrid, 1959, p. 57; Testa-
nto in formsa di lettera”, en la Riv. de Dir. Clv., afio 1940, p. 93; Pugliattl, “Testamento
:;elstolare e volonté testamentaria”, en la RIv. “Temi"”, 1848 p. 302,

Theodor Kipp, “Derecho de Suceslones”, en el Tratado de De-
_wWolf. Trad. de la 8a. ed.,, T. V. vol. I, § 13, Parag. V.
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para la Republica Argentina, del Prof. Jorge Joaquin Llambias
no aparece precepto prohibitivo ni autoritativo, permitiéndose
tacitamente esta modalidad. (88)

La posicién de la doctrina argentina sobre la posible vali-
dez del testamento oldégrafo otorgado en carta misiva se encuen-
tra claramente expresada por el Prof. Borda (89) en los térmi-
nos siguientes: “Es obvio que declarar la nulidad en tal caso,
importaria una ciega adhesion a la letra de la ley y una grave
violacién de la justicia y de la voluntad del causante”.

En el derecho peruano hay pocas referencias al tema. Una
de ellas consiste en haber propuesto el Dr. Juan José Calle, en
la Comision Reformadora que elabord el vigente Cédigo Civil,
que se adoptara una férmula prohibitiva igual a la menciona-
da segunda parte del art. 3648 del C.C. argentino. Dicha férmu-
la aparecié en el Primero y en el Segundo Anteproyecto, pero
no en el Proyecto de 1936 ni en el vigente Cédigo Civil del mis-
mo afio. (90) Otra, es la opinién favorable a la validez del tes-
tamento oldgrafo en carta misiva, del Dr. Luis Echecopar Gar-
cfa quien la fundamenta manifestando que: “El Cédigo no es-
tablece nada sobre la materia y los Tribunales no podrén exigir
como solemnidad lo que la ley no establece”. Se refiere a las
opiniones de Planiol y de Rossel-Mentha de acuerdo con las
cuales expresa que: “La forma es indiferente siempre que de su
texto aparezca, indudable y precisamente, que la intencién del
testador fue la de otorgar su testamento por medio de tal do-
cumento”. (91). Una tercera referencia al asunto es el plantea-

(88) En el derecho argentino y paraguayo: “Cédigo Civil de la Replblica Argentina
con las notas de Vélez Sarsfleld y leyes y decretos complementarios”, Victor P. de Zavalia,
Editor, Bs. Alres, 1931, T. IV. Suceslones, p. 442; “Reforma del Codigo Clvil: ‘ Antecedentes,
II Informe, III Proyecto, G. Eraft, Editor, Bs. Alres, 1936; ‘Proyecto de Cdbdigo Civil
argentino” (El de 1936). Ed. Lacort, Bs. Alres, 1938; Jorge Joaquin Llambias, ‘‘Antepro-
yecto de Cadigo Civil de 1954 para 1a Republica Argentina. Ed. por la Univ. de Tucumén,
1958; Juan Carlos Rébora, “Derecho de las Suceslones” 2a ed. T. II, Bs. Alres, 1952 N? 436;
Héctor Lafaille “Curso de Derecho Civil, Sucesiones", T. II, 2a. ed., Bs. Alres, 1959, Cap.
XI, N° 13; Salvador Fornieles, “Tratado de las Suceslones” 4a. ed, T. II, Bs. Alres, 1958,
N@ 354; Luls De Gésperl “Derecho Hereditarlo Bs. Alres, 1853, T. III, N? 413 y “Antepro-
yecto de Cddigo Civil”, Asunclién, 1954; Guillermo A. Borda “Tratado de Derecho Civil
argentino. Sucesiones” 3a. ed., Bs. Alres, 1970, T. II, N? 1169.

(89) Borda, Ob. cit.,, T. II, N? 1169.

(90) Primer Anteproyecto, en las Actas, ob. cit., 2a. ed. art. 20 de la suceslén testa-
mentaria, p. 246; “Segundo Anteproyecto del Libro Tercero, Lima, 1926, art. 79 p. 14.

(91) Luls Echecopar Garcia, ob. clt, p. 99.
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miento hecho sobre el particular en mi Programa. (92). No he
encontrado jurisprudencia pertinente. Una Ejecutoria Supre-
ma del 7 de setiembre de 1937, (93) invocada al respecto y que
declard nulo un testamento otorgado bajo la forma de “memoria
testamentaria”’, no tiene relacién con este asunto, porque se re-
fiere a otra clase de testamento, el denominado “por escritura
privada”, autorizado en el Cédigo Civil anterior y que fue otor-
gado cuando ya se encontraba en vigencia el Cédigo Civil de
1936 que no lo permite.

Desarrollando la cuestién enunciada en mi Programa de
1961 y luego de lo expuesto, opino lo siguiente:

12 El Cbdigo Civil peruano al legislar sobre el otorga-
miento del testamento olégrafo, en la primera parte de su art.
694, se limita a indicar cuiles son las formalidades esenciales
para su validez: la escritura a mano por el testador, la fecha
del testamento y la firma de aquél. Esta férmula es andloga a
las contenidas en los Cédigos Civiles de Francia, Espaiia, Italia,
Suiza y Alemania. Al igual que en estos Cédigos, no se exige
en el nuestro la clase de documento en que debe constar, ni la
manera como debe ser redactado y no se prohibe que conste €n
carta, como ocurre en el Cédigo Civil argentino. Y si con res-
pecto a los cinco primeros Cédigos extranjeros citados, la doc-
trina v la jurisprudencia de los respectivos paises permiten que
el testamento olégrafo pueda ser otorgado en carta misiva, y Sl
lo mismo ocurre en la doctrina y jurisprudencia argentinas, o
obstante existir en el respectivo Codigo disposicién contraria,
no se ve razon alguna para que s€ rechace esta plodahdad en
nuestro derecho. El silencio de la ley debe COBSIdCIFﬁII‘SC.FOmo
autoritativo, por aplicacion del art. 24° de la Constitucion, y
aun cuando se considerara ,tal sd_e_nao como una deficiencia le-
gal, que no lo es, procederia aplicar los principios del derecho
seghin el art. XXIII del Titulo Preliminar del Cddigo Civil, los
cuales en este caso son favorables. En consecuencia, el otorga-
miento de testamento olégrafo en carta misiva puede ser admi-
tido como valido, si se presentara en la casuistica, con las sal-

vedades a que s€ refiere el parrafo siguiente.

———-—-'_--_____—- o"w
(92) Rémulo E. Lanatta, “Programa del Curso de Derecho de Sucesiones”, Lima,

1961, cap. XIL N° 7, p- 54
(93) Rev. de los Tribunales, Afio 1938, p. 56.
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2° Tales salvedades provienen de la aplicaciéon a esta mo-
dalidad del testamento olografo, de la doctrina de los actos ju-
ridicos en general y del formalismo testamentario en particu-
Jar. En cuanto a lo primero, debe resultar del tenor de la carta
que su autor ha tenido una clara y definida intencién de testar
de esta manera, esto es: debe existir el animus testandi. Ello
no quiere decir que se exija haber empleado el sustantivo testa-
mento o el verbo testar, sino que la carta contenga una expre-
si6én positiva de voluntad testamentaria de su autor, de modo
que las disposiciones por causa de muerte contenidas en ella no
sean tan solo el anuncio, el proyecto, el simple propésito, o la
promesa de testar, sino las declaraqiqnes imperativas y rotun-
das que caracterizan a las disposiciones testamentarias. En
cuanto al formalismo, se ha de cumplir debidamente los tres
requisitos esenciales del .comentado art. 694 C.C. Al respecto es
preciso advertir que la firma debe ser la que el autor de la carta
emplea para dar validez legal a sus actos y no s6lo el nombre
patronimico que e€s usual en la correspondencia entre familia-
res o amigos cercanos, que no es la firma exigida por la ley, se-
gtn lo explicado en los Ns. 22 y 59.

39 Debe tenerse presente que tales indicaciones se refie-
ren a la posibilidad de que se discuta la validez de un testamen-
to olégrafo que haya adoptado la forma epistolar. No obstan-
te, en el aspecto profesional y como regla de prudencia, no es re-
comendable emplear una modalidad a la que, eventualmente,
podria negarse validez, desconociéndose o desechandose los cri-

terios ya explicados.

67. OTORGADO EN EL EXTRANJERO.

Ya fue explicado en el N° 16, que de conformidad con el
art. XX del Titulo Preliminar de nuestro Cédigo Civil, la for-
ma de los actos juridicos y de los instrumentos, y por consiguien-
te de los testamentos, se rige: 1° Por la ley del lugar donde son
otorgados; 2° Por la ley que rige la relacién juridica objeto del
acto, que en este caso es la que rige la sucesion segin el art. XV1
del mismo Titulo; y, 3° Por la ley peruana cuando el instrumen-
to es otorgado ante funcionarios diplomaticos o consulares del
Perti. Con respecto al testamento olografo otorgado en el ex-
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tranjero esta tercera_regla es, obviamente inaplicable, y las dos
primeras requieren de las siguientes explicaciones complemen-

tarias:

1° Si el testamento oldgrafo ha sido otorgado en pais que
admite esta clase de testamento con los mismos requisitos cla-
sicos que en el Perti, autografia, fecha y firma, no hay proble-
ma sustantivo alguno: tal testamento es, en principio, tan va-
lido en el pais de otorgamiento como en el Perd. Pero en cuan-
to a lo procesal, esto es, en lo relativo a los tramites judicia-
les requeridos para su protocolizacién, corresponde aplicar la
lex fori del pais en que aquélla sea solicitada y que serd, desde
luego, diferente, segtn se solicite en el Pert o en el extranjero.
En este ultimo caso, el testamento olégrafo protocolizado en
el extranjero es inscribible en los Registros Publicos peruanos,
segtin ha sido declarado en la Resolucién Directorial del 23 de
marzo de 1959 de dichos Registros. (94)

2° Si la ley del pais donde fue otorgado no admite c! tes-
tamento olégrafo, es indudable que no podra ser protoc_:gllzado
en aquel pais, pero si podria serlo en el Pert si la sucesion a la
cual dicho testamento se refiere resulta regida por la ley perua-
na, segtin el art. VIII del Titulo Preliminar y por aplicacién de
la segunda regla del citado art. XX del mismo.
uaciones, €s po-

Conviene afnadir que, también en estas sit s
sible aplicar el criterio de interpretacion ya explica

ieren sobre las exi-
2, segin el cual los casos de duda que surgleren s Lle &
gencias formalistas deben ser resueltas, con crlterllo p o y
de justicia, en favor de la solucién que conduzca a la posible va-

lidez del testamento.

[}

68. INTERCALACIONES, ENMIENDAS Y ADICIONES.

El testamento olbgrafo, debido a su otorgamiento en pri-
vado estd sujeto a posibles modificaciones en su texto, hechas
por el mismo testador o por terceras personas.

(94) En la “Jurisprudencis de los Registros Publicos” del Sr. Dr. José A. Garcla
Salazar, pPresidente de la Corte Suprema de Justicla de la Reptiblica, ob. cit., p. 171.
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En el derecho comparado hay con respecto a las intercala-
ciones o enmiendas, algunas reglas. Una de ellas es la conteni-
da en el art. 3540 del C.C. argentino seglin el cual: “Si hay algo
escrito por una mano extrafia y si la escritura hace parte del
testamento mismo, el testamento serd nulo, si lo escrito ha sido
por orden o consentimiento del testador”. Esta regla aparente-
mente ilégica es en el fondo razonable, como lo afirman juris-
tas tales como Lafaille, Fornieles y Borda. (95) Pero, icomo
probar si lo escrito por mano ajena fue o no autorizado por el
testador?

Otro criterio, doctrinario en este caso, es el del Prof. Mar-
cel Planiol, seguido por el Prof. Echecopar Garcia. Segin este
punto de vista las enmiendas que fueren contemporaneas al
testamento no lo invalidan, presumiéndose que forman parte
del texto, mientras las hechas posteriormente requieren ser fe-
chadas y firmadas por el t,estador. (96) Pero, salvo los casos
en que ello sea notorio, jcémo precisar con certeza el momen-
to, simultdneo o posterior, en que fueron hechas tales enmiendas?

Parece, pues, que solo es posible formular al respecto
las siguientes reglas: 1° Si las intercalaciones y enmiendas
fueron hechas por el mismo testador, deben ser admitidas como
validas, pues nada obsta para ello; 2° Las que hubieren sido
hechas por mano ajena, carecen de todo valor, deben tenerse
por no puestas y por lo tanto no deben producir 12’1 nulidad del
testamento, pues como lo hace notar el Prof. Leén Barandia-
ran, (97) de no adoptarse tal criterio cualquiera que tuviere
en sus manos un testamento olografo podria dafarlo empleando
este sistema y provocando por tal medio su nulidad. Desde
luego, sera el correspon-che?tc.pqnta].e el que, debidamente apre-
ciado por el juez, permitira distinguir uno de otro caso.

No es indispensable en los testamentos oldgrafos, aunque si
recomendable, que las palabras o frases intercaladas o enmen-
dadas sean salvadas al final, antes de la firma, porque esta cos-

(95) Lafaille, ob. cit., T. II, Cap. XI, § 18, N 10; Fornieles, ob. cit., T. II, N9 1159.

(96) M. Flaniol “Traité Elémentalre, ob. cit.,, T. III, N9 2694; Ripert-Boulanger, ob.
cit., Tomo X, vol. I, N? 1973: Echecopar Garcia, ob. cit., p. 100.

(97) José Le6én Barandlarfin, ob. cit, p. 70,
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tumbre, propia de los instrumentos otorgados por escritura pi-
blica, no es exigible en nuestro derecho para los documentos pri-
vados.

En cuanto a las adiciones, el testador podra hacerlas en
cualquier momento porque, como ya se ha explicado, en el tes-
tamento olégrafo no se requiere la unidad del acto, siendo la
finica exigencia que la adicién esté sujeta a los mismos requisi-
tos formales de esta clase de testamento, esto es, que sea tam-
bién manuscrita, fechada y firmada por el otorgante.

§9. FORMALIDADES SUPERFLUAS.

En nuestro Cédigo Civil, asi como en los deméds que admi-
ten el testamento olégrgfo siguie_ndo el modelo napoleénlc.o, no
se requiere de la presencia de testigos en el acto de otorgamiento.
Por consiguiente, si el testador agrega esta formalidad que la ley
no le exige en este caso, hamenfio que uno o varios testigos pre-
sencien el acto y firmen con.frl, tal formalidad es conNs;dlesrada
Jegalmente como superflua segtin lo ya explicado en 531 3 no
favorece ni dafia el testamento, es inocua y s€ la tiene po ;?
puesta. Es la aplicacion de la regla: Supqrfu\c;I nTo'rz }782?11’
expresada por el Cédigo de Justiniano en su Lib. V1, 1it. :

Ley 17.

Por tal motivo los testigos que aparec’ieran _1nterv1meniio en
esta clase de testamento no tlenen_gor queé ser .c1tados en el pro-
cedimiento judicial de comprobacion y n‘a,da importa que sean
inhabiles o que resulte falsa su intervencion.

Los fundamentos de lo expuesto son los siguientes: 1° Las
formalidades que deben ser cumplidas en cada testamento son
las taxativamente sefialadas por la ley y no otras y en las re-
lativas al testamento olégrafo no se establece en nuestro pais
]a presencia de testigos; 2° En el aspecto procesal, las formali-
dades del art. 694 C.,C._ referentes al otorgamiento de testamen-
+o olégrafo son las Uinicas que pueden ser materia de la com-

robacién correspondiente; y, 3° Por lo mismo que la presen-
cia de testigos carece de valor probatorio en este testamento, no

il s oo
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puede servir tampoco para invalidarlo. De no ser asi, bastaria
que cualquiera persona que tuviera en su poder un testamento
olégrafo le agregara maliciosamente firmas de supuestos tes-
tigos, para que la posible inhabilidad legal de éstos o la fal-

sedad de tales firmas produjeran la nulidad del testamento.

En cambio, en los tramites de verificacién judicial de la
letra y firma del testador, tal comprobacién se hara, a falta de
elementos para el cotejo por tres testigos que conozcan la letra
v firma del testador, segin lo dispone el art. 695 del mismo
Cédigo Civil. Esto se refiere, como facilmente se advierte, no
el acto de otorgamiento, sino a la diligencia procesal de compro-
bacién, que corresponde a otra etapa, que sera explicada en el
numeral siguiente.

En la legislacién comparada existe, en el Cédigo Civil del Brasil,
un interesante ejemplo de testamento olégrafo otorgado necesariamen-
te ante testigos. En cuanto a su nombre, en dicho Cédigo y en el Pro-
yecto de Reformas de 1965 se le denomina testamento particular,
mientras que en el Anteproyecto de 1963 y algunas veces en la doc-
trina de ese pais es llamado festamento oldgrafo.

Acerca de sus formalidades de otorgamiente y trdmites para su
posterior homologacién, el referido Cédigo establece en sus arts. 1645
al 1649 que dicho testamento debe ser escrito y firmado por el testa-
dor, y desde luego fechado, por ser este requisito comiin a todo testa-
mento. Pero, ademds, debe ser otorgado en presencia de cinco testi-
gos idéneos quienes luego de leer el testamento lo suscriben con el
testador. Fallecido éste y abierto el procedimiento judicial correspon-
diente, con citacién de los herederos legales del otorgante, deben con-
currir « la diligencia de comprobacién por lo menos tres de los testi-
gos presenciales para reconocer su firma v la del testador.

Esta forma ofrece indudablemente, relativa facilidad en el acto de
otorgamiento, pero en cuanto a los tramites posteriores presenta algu-
nas veces obsté&culos insalvables, pues, como lo reconoce el Prof. Or-
lendo Gomes, "su eficacia esta condenada a la supervivencia de cler-
to ntimero de testigos testamentarios”. Ello ha suscitado también una
severa critica del jurista Dr. Pontes de Miranda. (98)

(98) Bibliografia brasilefia: “Cédigo Clvil dos Estados Unidos do Brasll, commentado
por Clovis Bevilagua”, 6a. ed, actualizada por Achilles Bevilaqua, Rio de Janeiro, 1947 p.
110; Clovis Bevilagua “Direito das Sucessoes, 5a.’ed., Rlo, 1955; Orlando Gomes “Antepro-
jeto de C6digo Civil por la Comislén Revisora formada por los Profesores Orosimbo Nonato,
oOrlando Gomes y Calo Marlo de Silva Perelra, Rlo, 1965, arts. 734 al 738; Washington de
Barros Montelro, “Curso de Direlto Civil, “Direito das sucessoes”, Sao Paulo, 1964, p. 114;
Pontes de Miranda “Tratado de Direito Privado” Parte especial, Tomo LIX, Rio de Janeiro,
1969, § 5.88 al 5.889; Orlando Gomes, ‘Sucessoes”, Rio, 1970, cap. 14, Nos. 101 al 105.
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En cuanto a la huella digital del testador, ésta no es exigi-
da en los testamentos. Si bien es cierto que debidamente utili-
zada y dado el considerable progreso de la Dactiloscopia seria
elemento de indubitable certeza, corroborante y aun sustituto-
rio de la firma, hay dos posibilidades en las que este elemento,
por el contrario, permite suplantar el consentimiento o intro-
ducir un elemento de duda en la autenticidad del testamento.
En efecto, en.cuanto a la hipétesis de la posible suplantacion,
como segin la Medicina Legal las huellas dactilares pueden
subsistir hasta después de la muerte, seria facil que un tercero
valiéndose de la mano de quien ya ha fallecido, estampara en
el documento la impresién digital, verdadera en si, pero que no
ha sido puesta por el presunto testador.

La otra hipétesis consiste en que, a semejanza de lo que se
explicé sobre los testigos y con el propésito de introducir un ele-
mento de duda en un testamento olégrafo debidamente otorga-
do, un tercero pusiera o hiciera poner en dicho testamento una
huella dactilar ajena al testador. El criterio ya expuesto de no
dar valor alguno a estos elementos superfluos, no requeridos por
1a ley, impide que se conceda valor probatorio en el testamento
olégrafo a las referidas huellas, no obstante el que pueden tener

en otros casos.

70. COMPROBACION JUDICIAL Y PROTOCOLIZACION NOTARIAL
DEL TESTAMENTO OLOGRAFO. GENERALIDADES.

A) Terminologia

Con los nombres de comprobacién o verificacién judicial,
denominada también adveracion, se designa el procedimiento ju-
dicial no contencioso mediante el cual, después de muerto el
otorgante, se constata la autenticidad del testamento olografo

se ordena por el juez su protocolizacién notarial. _Para este
efecto y terminados favorablemente los referidos tramites, el ex-
pediente pasa al notario designado por el juez, quien procede
a protocolizar el testamento, con el expediente en el cual se en-
cuentra. Hay pues, dos etapas: la judicial, en que comproba-
da la autenticidad, el juez dicta auto ordenando que el testa-
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mento sea protocolizado y designando al notario ante el cual
debe hacerse, y la protocolizacién notarial en si. Debido a que
esta ultima es la finalidad de tales tramites, en nuestro lenguaje
forense se designa todo ello con el nombre de protocolizacién del
testamento olografo.

B) Particularidades de la sistemdtica.

Examinando las disposiciones legales aplicables a la proto-
colizacion del testamento olégrafo, se encuentra dos particula-

ridades.

La primera, consiste en que, como este testamento no exis-
ti6 en el Cédigo Civil anterior, pues fue introducido por el
vigente de 1936, no hay en el Cédigo de Procedimientos Civiles,
que data de 1912, disposiciones especificas que establezcan los
tramites necesarios para su comprobacion y protocolizacién.
Con el fin de resolver esta situacion, el legislador ubicé en el vi-
gente Cédigo sustantivo, algunas disposiciones adjetivas, y otras
de remisién a las establecidas en el Cédigo de Procedimientos
Civiles para la apertura de los testamentos cerrados, en cuanto
fueren aplicables.

La segunda de dichas particularidades estd en la falta de
precision de las referidas férmulas de remisién. En efecto,
para determinar cuales son los articulos del Cédigo de Proce-
dimientos Civiles referentes a la apertura del testamento ce-
rrado, que son aplicables a la protocolizacion del olégrafo, se re-
quiere sumo cuidado pues no todos son aplicables y algunos
lo son sélo en parte. Ademas, no se ha tenido en consideracion
que, en el caso del testamento olégrafo, se requiere aplicar ade-
mds las normas procesales relativas al cotejo y a los peritos,
asi como otras de la misma naturaleza.

71. DISPOSICIONES PERTINENTES DEL CODIGO CIVIL.

Este Cdédigo legisla sobre el testamento olégrafo en seis
preceptos de los cuales son de naturaleza sustantiva los arts.
682 y 683 referentes a la capacidad especial para otorgarlo, exa-
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minados en el N° 55; el art. 694 relativo a las formalidades de
su otorgamiento y validez, estudiado en los Ns. 56 al 59, y el
697 que alude a su conservacién y que por ser norma comun al
~ testamento olégrafo y al cerrado fue tratada al estudiar este
tltimo en el N° 48. Quedan, pues, como normas adjetivas re-
lativas a su comprobacién y protocolizacién los arts. 695 y 696
cuyo texto y comentario figuran en los parrafos siguientes:

Art. 695. Presentado el testamento olégrafo al
juez, éste lo abrird si estd cerrado, rubricard todas sus
fojas, vy comprobada su autenticidad por el cotejo o, a
falta de elementos para esta diligencia por tres testigos
que conozcan la letra y firma del testador, ordenard la
protocolizacién.

 Art. 696. En el procedimiento del articulo ante-
rior se observardn las reglas a las que se refiere el art.
692 en cuanto sean aplicables.

La fuente del art. 695 se encuentra en el art. 691 del Cédi-
go Civil espafiol, que indica también los dos sistemas mediante
los cuales se puede constatar la autenticidad del testamento olé-
grafo: el cotejo de la letra y firma del testamento con las es-
tampadas por el testador en otros documentos, y el reconoci-
miento por testigos que conozcan la letra y firma del otorgan-
te. Pero, mientras en el precepto espafiol se da prioridad al re-
conocimiento por testigos, nuestro legislador, con indudable
acierto, ha invertido la férmula dando preferencia a la constata-
ci6én mediante el cotejo que se hace por peritos caligrafos y dis-
poniendo que el reconocimiento por testigos se lleve a cabo sélo
cuando no hubiere elementos para aquella diligencia.

La Grafologia ofrece las garantias necesarias si el traba-
jo se hace con seriedad y por personas versadas en dicha cien-
cia. Este sistema permite la contradiccién del informe de los
peritos nombrados por el juez, mediante peritajes de parte, su-
jeto todo ello al criterio del juez que puede asi tener un campo
mas amplio para la apreciacion de la prueba. En cambio, el re-
conocimiento por testigos, que en algunos casos puede ser de in-
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dudable valor, se presta mas al error o la falsedad. Tanto es
asi, que en la practica judicial algunos magistrados se muestran
renuentes a permitir que la letra y firma del otorgante de un
testamento oldgrafo se tengan por verdaderas con sélo la decla-
racién testimonial de quienes afirman conocerlas. En efecto,
tal prueba, que en nuestro derecho es subsidiaria, s6lo debera ser
admitida cuando no haya elementos para el cotejo, y esto ulti-
mo es poco frecuente, porque en la realidad seria raro el ca-
so de quien siendo mayor de edad, sabiendo escribir y teniendo
bienes, no haya otorgado algfin instrumento publico, ni se haya
inscrito en el Registro Electoral, en cuya matriz y libreta res-
pectiva debe aparecer por lo menos la firma, ni haya escrito y
firmado algin documento indubitable que pueda servir para el
cotejo.

En cuanto al art. 696, cuya fuente se encuentra en el art.
592 del Proyecto Garcia Goyena y en el art. 691 del C.C. es-
pafiol, es norma de remisién, que declara que en el procedimien-
to sefialado en el art. 695 se observaran las reglas a que se re-
fiere el art. 692 en cuanto sean aplicables, El art. 692 a su vez
dice que: El testamento cerrado se abrird en la forma sefialada
por el Cédigo de Procedimientos Civiles.

De alli que deba examinarse los arts. 1228 al 1242 del refe-
rido Cédigo, para precisar cudles son aplicables, y sefialar los
demés preceptos adjetivos pertinentes, a lo cual se refiere el nu-
mero siguiente.

72. DISPOSICIONES APLICABLES DEL CODIGO DE PROCEDIMIEN-
TOS CIVILES.

Aplicando al procedimiento relativo a la protocolizacion del testa-
mento olégrafo las disposiciones del Cédigo de Procedimientos Civiles
relativos a la apertura del testamento cerrado, conforme a lo dispues-
to en los arts. 692 v 696 del Cdédigo Civil, se advierte lo siguiente:

1. El art. 1228 CP.C. es aplicable en la parte en que establece
que el testamento debe presentarse acompafiado de la partida de de-
funcién del testador. Es inaplicable en cuanto exige la constancia de
que fue registrado en la forma de ley, porque de conformidad con lo
dispuesto en los arts. 1062 del Cédigo Civil y 142 del Reglamento de

[
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las Inscripciones de los Registros Publicos, gsi como segiin la juris-
prudencia de éstos citada por el Sr. Dr. Garcia Salazar, (99) el testa-
mento olégrafo sélo puede ser registrado después de su protocolizacién.

2. El art. 1229 del mismo Cddigo, segun el cual es competente el
juez del lugar donde fue regisirado el testamento es asimismo inapli-
cable, por la razén anterior. En cambio y a falta de otro precepto, pro-
cede la aplicacién del art. 47 C.P.C., referente al procedimiento de de-
claratoria de herederos segtin el cual es competente el juez del lugar
donde el causante tuvo su tltimo domicilio en el territorio nacional o
donde se encuentre la mayor parte de sus bienes. La primera parte de
este precepto se justifica en el caso del testamento olégrafo porque es
principio de derecho procesal sucesorio, que tiene amplio respaldo en
la doctrina v en la legislacién comparada, que el juez de la sucesidn,
ante el cual debe tramitarse todo lo referente a ésta, debe ser el del lti-
mo domicilio del causante. Ademds, hay una razén de orden practico
porque en los lugares a que se refiere el art- 47 C.P.C., debe suponerse
que se encuentren documentos apropiados para el cotejo o personas que
conozcan la letra y firma del testador, para los fines del art. 695 C.C.

3. En el art. 1230 C.P.C. sobre quiénes tienen derecho a solicitar la
apertura del testamento cerrado debe tenerse presente lo siguiente: a)
Pueden solicitar la protocolizacién del testamento oldgrafo todas las per-
sonas que en este precepto se enumera, pues si no se admitiera ‘?Sf.
resultaria el absurdo de que tales personas: herederos, legatarios,
acreedores vy todos los que tienen justificado interés en un testamento,
podricn promover los trédmites que conducen a dque eficacia juridica
si el testamento es cerrado, pero no cucndo es ologr_crfo, v es e}a:emen_
tal que donde hay la misma razén debe haber el mismo der?;::1 o; tb)
Deben presentcxrlo, necesariamente, quienes lo tengan en 5(1:1 é:).er,) %n
luego tengan noticia de la muerte glel testcxdor.(c:r’t. 697 R é PCS
indudable que los- interesados a quienes se refiere el art. 5 PG
pueden recoger el testamento de quien 1'0’ conserve en su poder y pre-
sentarlo al juez pidiendo su protocolizacion.

4. El art. 1231 del mismo CP.C. es az_?[licc_x’b}edz‘il ;gnﬁg;tee eI%: que

: edimiento se siga con citacion sobrevi-
mcm;ids?'-ﬁi i{uﬂg;:e v de los parientes del difunto, pero no hasta el
vie;t'x eqra do de consanguinidad como el articulo indica, debido a que
SleI ora as{ dentro de la vigencia del Cédigo givil anterior, sino sélo has-
tecx Oelecum.to grado de consornguinic;ad en la linea colateral, esto es, has-
tr Tos primos hermanos, puss mdas alla no se e:diepde el parentesco
legal en esta linea segun el art. 295 del vigente Cédigo Civil, ni los
derechos sucesorios conforme al art. 760 del mismo.

5. El art. 1232 CP.C., propio de la apertura del testamento cerra-
do, es inaplicable al procedimiento relativo a la protocolizacién del

olégrafo. '

(99) Garcia Salazar, ob. cit., p. 172.
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6. Los arts. 1233 y 1234 CP.C. relativos al examen de los testigos
son aplicables cuando, a falta de documentos para el cotejo de com-
probacién de la autenticidad de la letra y firma del testador, tal verifi-
cacidén se hace mediante testigos, como lo autoriza subsidiaricomente la
tltima parte del art. 695 C.C.

7. El art. 1235 C.P.C. concuerda con el citado art. 695 C.C. en la
parte en que dice que corresponde al juez abrir el pliego si esta ce-
rrado v es por lo tanto aplicable. También lo es cuando esfablece que
si el testamento estuviess escrito en idioma extranjero sera traducido
por el intérprete que nombre el juez. Cada una de las fojas del testa-
mento oléagrafo debe ser rubricada por el juez conforme lo dispone el
art. 695 C.C.

8. El art. 1236 segiin el cual "resuliando de las diligencias practi-
cadas que el testamento fue oforgado con las formalidades prescritas
por la ley el juez expedird auto declarando que es Ila tltima voluntad
del finado Io que se lee en el pliego, y mandard que se protocolice el
expediente”’, es asimismo aplicable. Conviene advertir que la aproba-
cién judicial, en este caso, se refiere tnicamente a la autenticidad del
testamento y a la observancia de los requisitos de forma, no a la va-
lidez del contenido.

9. Los arts. 1237 al 1241 CP.C. se refieren tinicamente a la aper-
tura del testamento cerrado y son inaplicables a la protocolizacién del
oléarafo.

10. El art. 1242, que es el altimo de los relativos al procedimiento
de apertura del testamento cerrado en el Cédigo de Procedimientos Ci-
viles v segtin el cual las tachas de nulidad o falsedad del testamento
cerrado deben ser hechas entablando la accién en la via ordinaria, sin
que ello suspenda el procedimiento, es aplicable también en los tréami-
tes referentes a la protocolizacién del olégrafo. Es pertinente la Ejecu-
toria Suprema del 5 de mayo de 1941 segtn la cual y de conformidad
con el dictamen del Sefior Fiscal doctor Mufioz se mandé ordinarizar el
procedimiento, debido a las alegaciones impugnatorias que fueron he-
chas en el procedimiento no contencioso. (100)

Hay, como ya se dijo, otras disposiciones del Cédigo de Procedi-
mientos Civiles aplicables a los trédmites judiciales para la protocoliza-
cién del testamento olégrafo, que forman algunos grupos mdas, a saber:

11. Los crts. 435 al 440 CP.C. referentes al cotejo, por ser esta di-
ligencia la sefialada preferentemente por el art. 695 C.C. para consta-
tar la cutenticidad de la letra v firma del testador.

12. Los arts. 491 al 504 C.P.C. relativos a los peritos, por ser éstos
quienes deben efectuar el cotejo.

(100) Rev. del Foro de 1941, p. 700; Rev. de los Tribs., afio 1941 p. 89.
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13. Algunas disposiciones relativas a los iestigos, cuando, subsi-
diariomente, debe emplearse este medio probatorio seglin la parte fi-
nal del mismo art. 695 C.C. Dichos preceptos son, ademds de los ya ci-
tados arts. 1233 v 1234 C.P.C., los arts. 449 a 455, 469 al 473, 477 y
486 al 490 del mismo Cddigo procesal.

14. Finalmente, es preciso advertir que la referida diligencia sub-
sidiaria de la comprobacién de la letra y firma del testador por testi-
gos, no es un reconocimiento y por lo tanto son inaplicables los arts.
410 al 433 C.P.C., inclusive el 422 segtin el cual por muerte del otorgante
son llamados a practicar el reconocimiento sus herederos.

73. NORMAS NOTARIALES Y REGISTRALES RELATIVAS A LA
PROTOCOLIZACION.

La protocolizacién misma, ante el notario piblico respecti-
vo, se efectfia conforme a lo mandado por el art. 89 de la Ley
del Notariado, agregandose al registro el expediente integro
mandado protocolizar. Tanto los partes que pasa el notario al
Registro asi como los testimonios que expide, luego que sean pa-
gados los impuestos sucesorios, son, asimismo, del expediente
integro en que se encuentra el testamento ol6grafo mandado
protocolizar, con el correspondiente recargado gasto que ello
1rroga. ;

En lo registral son aplicables los arts. 1062 del Cédigo Ci-
vil y 142 del Reglamento de las Inscripciones de los Registros
Piblicos. El primero dispone que: EL juez que ’ordene la pro-
tocolizacién de wn testamento olégmfo mandarfz pasar partes
con los datos de los articulos anteriores. Se refiere a los arts.
1059 al 1061 de los cuales, como es facil constatar, solo es de
aplicacién el 1059 que contiene la regla general que dice: “Los
testamentos se inscribirdn en el domicilio del testador, lo mismo
que las revocaciones de ellos y las escrituras revocatorias de la
desheredacién; y ademads, en el lugar de los inmuebles si éstos

se designan en el testamento”.

El art. 142 del citado Reglamento expresa: FEl asiento de
inscripcién de los testamentos olégrafos contendrd los datos que
aparezcan de los partes que el juez debe ordenar se remitan pa-
ra su inscripcion, de conformidad con las disposiciones del Cé-

digo Civil.
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Tales partes deben ser pasados por el notario cuando la pro-
tocolizacién ordenada haya sido efectuada. Para ello, el juez,
en la resolucién en que manda se protocolice el expediente,
deberé expresar que hecha ésta se pase por el notario los partes
respectivos al Registro de Testamentos.

74. VALOR PROBATORIO DEL TESTAMENTO OLOGRAFO.

Aplicando al tema lo ya expuesto sobre la naturaleza juri-
dica formal del testamento olégrafo, (supra N° 53.) y de con-
formidad con las disposiciones legales aplicables, corresponde
expresar lo siguiente:

A) Desde el momento de su otorgamiento y hasta antes
de su protocolizacién notarial, y no obstante la circunstancia
de contener un acto juridico solemne, el testamento oldgrafo
es, en nuestro derecho y en cuanto a su naturaleza instrumental,
un documento privado. Durante esta etapa carece de valor pro-
batorio como testamento debido que para ello se requiere, co-
mo sabemos, de su comprobacién judicial y protocolizacién no-
tarial, por lo dispuesto en la parte final de los arts. 694 y 695
del Cédigo Civil. Por consiguiente, no le son aplicables, en cuan-
to es un testamento, los arts. 430 y 433 del Cédigo de Procedi-
mientos Civiles, relativos al valor probatorio de los instrumen-
tos privados.

B) Después de haberse efectuado conforme a ley su pro-
tocolizacién notarial, el testamento olégrafo adquiere el valor
probatorio de un instrumento publico, de conformidad con lo
dispuesto en el art. 89 de la Ley del Notariado y en los arts. 400
inc. 1° y 401 del Cédigo de Procedimientos Civiles. Vale enton-
ces lo mismo que el testamento otorgado por escritura publica
o que el cerrado que hubiere sido abierto judicialmente y estu-
viere protocolizado, pues los tres referidos testamentos comu-
nes tienen, finalmente, la misma eficacia juridica, conforme fue
explicado en el N° 11. !
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75. SUS VENTAJAS E INCONVENIENTES.

A) Son ventajas del testamento olégrafo:

1. La facilidad de su otorgamiento. Como basta que el
testador dé cumplimiento a las sencillas formalidades de ley,
que son la autografia, la fecha y la firma, y no se requiere de no-
tario ni de testigos, el testamento oldgrafo ofrece la facilidad de
poder ser extendido en cualquier momento, lugar o-idioma, de
manera ininterrumpida o fraccionada en el tiempo, por no exi-

girse tampoco la unidad del acto.

2. El mayor secreto posible. Es también notoria ventaja
que el testador pueda otorgar su testamento enteramente a so-
las, colocandolo, si asf lo desea, dentro de un sobre u otro envol-
torio y guardandolo o dindolo a guardar, tomando las precau-

siones que considere necesarias.

3. Su gratuidad inicial. Este es otro atractivo para el tes-
tador, porque en el momento de su otorgamiento, el testament'o
olégrafo cuesta muy poco o nada. Mas adelante veremos cé-
mo, finalmente, resulta el mas oneroso de los testamentos co-
munes.

4. La facilidad de su revocacion.— El §estador puede revo-
car su testamento olografo destruyéndolo simplemente, u otor-
o o en parte. El testador pue-

gando otro que lo reforme en tod | :
aclarar o ampliar el

de, asimismo, revocar en todo o en parte, :
las de su testamento oldgrafo, agregan-

contenido de las clausu . ) 2
do al primitivo texto ya Suscrito y en cualquier tiempo poste-
rior, las clausulas adicionales que desee, pues, como ya sabe-

impone en esta clase de testamento la unitas ac-

mos, la ley no 1 ¢ 1 WU G
tus, bastando para la validez de estas clausulas modificatorias

o ampliatorias que el testador las escriE)a, las feche y las firme
de su puiflo y letra. No obstante, lo mds prudente en estos ca-
sos es hacer un nuevo testamento y destruir el anterior, a fin
de evitar que el empleo de estas modalidades que la ley no pro-
hibe y que la doctrina autoriza, pero que son poce conocidas,

- .
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pueda servir de asidero a impugnaciones hechas por ignorancia
o por malicia.

B) Son sus inconvenientes:

1. La posibilidad de su pérdida u ocultacién— Las segu-
ridades que el testador tome para la conservacién de su testa-
mento olbégrafo, pueden resultar ineficaces. En vida del otor-
gante, y especialmente después de su muerte, existe el riesgo de
que las personas que lo tengan a su alcance, puedan sustraerlo,
ocultarlo o destruirlo, dejandolo de esta manera sin efecto. Este
riesgo puede ser atenuado mediante el otorgamiento en varios
ejemplares, como fue explicado en el N® 65.

2. Las molestias del procedimiento de comprobacién. El
procedimiento judicial no contencioso que tiene por objeto la
verificacién de la autenticidad del testamento olégrafo y su apro-
bacién formal, para los efectos de su posterior protocolizacién
notarial, explicado en los Nos. 70 al 72, conocido comunmente
como de protocolizacién del testamento oldgrafo, ofrece las ga-
rantfas necesarias para evitar los casos de posible suplantacién,
pero presenta riesgos que la experiencia permite apreciar. Cuan-
do se trata de herencias pequefas, los tramites son de rutina
y las molestias minimas. Pero, tratandose de las grandes he-
rencias, las mismas disposiciones destinadas a comprobar la
verdad del acto y el cumplimiento de sus formalidades, pueden
tratar de ser empleadas para desconocer dicha verdad o para
amparar la posible falsificacién. De alli la importancia que tiene
en este procedimiento la rectitud del juez y el cuidado que de-
be poner al elegir peritos caligrafos idoneos y al apreciar, con
arreglo a la facultad que le concede la ley, el mérito del perita-
je que éstos emitan, asi como el que puedan presentar los inte-
resados, escuchando a éstos cuando fuere necesario para for-
marse un concepto cabal del caso y resolver conforme a ley, a
la verdad y a su conciencia.

3. Los gastos que ocasiona. Frente a la afirmacién tedri-
ca y a la generalizada creencia de que el testamento olégrafo es
el menos costoso, conviene explicar que esto es asi sélo en el ac-
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to de su otorgamiento, como ya se dijo, y que en la realidad los
gastos que irroga un testamento oldgrafo hasta lograrse su pro-
tocolizacion, comprenden los siguientes rubros:

a) Honorarios del abogado que deberi intervenir profe-
sionalmente en el procedimiento judicial respectivo, preparando

y autorizando los escritos y controlando el correcto desarrollo.

de dicho procedimiento:

b) Actuaciones del escribano secretario de Juzgado, ante
el cual se siga el respectivo procedimiento;

c) Honorarios de los dos peritos caligrafos que la ley exi-
ge y el Juzgado nombra, para que efecttien la diligencia de co-
tejo. No existiendo normas para la determinacién del monto

de estos honorarios, y aunque es obvio que deberan estar en re-

lacién con la facilidad o dificultades que presente la pericia, asi

~como con las posibilidades econémicas de quienes deben pagar-
la, es preciso impedir los abusos que pudieren ocurrir al respec-
to; Y,

d) Derechos del notario ptblico por efectuar la protoco-
lizacién en su registro del expediente judicial en que se encuen-
tra el testamento, pasar los partes respectivos al Registro de
Testamentos y otorgar en su oportunidad el correspondiente
testimonio.

La suma de los gastos provenientes a cada uno de es-
tos cuatro rubros, y su comparacién con el que ocasiona
el testamento en escritura publica o el cerrado, permiten apre-
ciar que el testamento olografo es, finalmente, el méis oneroso
de los tres.

Por estas razones y salvo los casos en que asf se justifique,
de los tres testamentos comunes cuyas formalidades han sido
explicadas, es preferible el otorgado en escritura puablica que,
como fue explicado en el N® 40, es el que ofrece mayores segu-
ridades y que, a la postre, resulta el m4s econdmico.
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76. MANIFESTACIONES ESCRITAS INFORMALES DE VOLUNTAD
MORTIS CAUSA.

Luego de haber terminado de exponer lo relativo al testa-
mento olégrafo, conviene explicar un acto semejante, que se pre-
senta en la realidad, pero que no suele aparecer en las sistemati-
zaciones doctrinarias. Se trata de las declaraciones de voluntad,
hechas para surtir efecto después de su muerte, que el causante
escribe de su puiio y letra y entrega con tal objeto a alguno de
sus familiares, pero sin observar los demds requisitos formales
del testamento olégrafo y sin pretender, desde luego, atribuir
a tal declaracién el valor juridico de éste, pues se atiene al respe-
to que merezca a sus herederos, su voluntad asi expresada. El
contenido de estas declaraciones y su objeto, son muy variados.
Pueden referirse a la manera como deben ser distribuidas sus
alhajas y otros bienes muebles, aun habiéndose otorgado testa-
mento; se dispone otras veces del patrimonio estableciéndose al-
glin legado o sugiriéndose determinada particion, y en otros ca-
sos se limita a previsiones no patrimoniales como son, por
ejemplo, la manera como ha de efectuarse el sepelio de sus restos
o disponiendo su cremacion.

Hay en estos actos una indudable expresion de voluntad
mortis causa, que es la esencia del testamento; existe autenti-
cidad, que casi siempre es unanimemente admitida por los en-
cargados de cumplir aquella voluntad expresada en este acto fa-
miliar e intimo, pero no hay en este caso, acto juridico valido
porque faltan los requisitos de forma que le son propios por cuyo
motivo y segin el rigorismo formalista de la testamentificacion, se
trata de actos que no tienen los efectos juridicos del testamento.

No obstante, tal situacién no carece totalmente de protec-
cién legal, pues la tiene, aunque muy limitada, dentro del ré-
gimen de las obligaciones naturales, que son las que estan fun-
dadas sélo en el derecho natural y en particular en la equidad,
por cuyo motivo no se deriva de ellas accion alguna para exigir
su cumplimiento, pero si fueren cumplidas voluntariamente
por el obligado, la ley autoriza para retener lo que se hubie-
re dado o pagado por razén de las mismas. Asi, en las situacio-
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nes en referencia, el cumplimiento o pago de lo dispuesto por

el causante, en lo que no fuere contrario a ley, seria irreversible
y por lo tanto licito.

Son de particular interés, por la enunciacién que hacen de
conceptos pertinentes y por su ejemplificacién, los Cédigos Ci-
ciles de Argentina, art. 515, cuyo inc. 1° estd derogado; Chile,
art. 1470; Ecuador, art. 1526; Colombia, art. 1527 y Uruguay,
arts. 1441 y 1442. Al ejemplificar esta figura juridica en los
referidos Coédigos extranjeros, se cita precisamente el caso de
las obligaciones que proceden de los actos juridicos a los cua-
les faltan las solemnidades que la ley exige para que produzcan
efectos civiles, como es la obligacién de pagar un legado dejado
en testamento al cual faltan formas substanciales, segin la fra-
se de Vélez Sarsfield; o que no se ha otorgado en la forma debida,
segtin la de Andrés Bello; y, en general, las que proceden de actos
o instrumentos nulos por falta de alguna solemmnidad que la ley
exige para su validez, conforme a la expresién de Eduardo Ace-
vedo. Estos ejemplos son ilustrativos para poder apreciai que,
aunque dentro de muy reducido margen, también aqui se admi-
te la prevalencia de la verdad y de la justicia sobre la rigidez de

la exigencia formalista.

La figura no es extrafia a nuestro Cédigo Civil, en cuanto
a la irrepetibilidad de lo pagado en casos de esta naturaleza,
pues en su art. 1285 declara que: “No se puede repetir lo que
se pagé en virtud de una deuda prescrita, o para cumplir debe-
res morales o de solidaridad social, ni para obtener un fin in-
moral o ilicito”. Disposicién analoga existe en los Cédigos Ci-
viles de Francia, art.. 1235; Alemania, art. 812; Italia, art. 2034;
en el de Portugal de 1966, art. 403 y en el de Brasil, art. 970, en
el que nuestro dispositivo tiene su fuente.

Por consiguiente, los herederos a quienes vaya dirigida tal
expresién de voluntad del causante, si fuera indudable en su
autenticidad y razonable y legal en cuanto a su contenido, aun-
que deficiente en su forma, haran bien en cumplirla como obli-
gacién natural y como deber de conciencia. No se trata del
cumplimiento imperativo de las obligaciones derivadas de un
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acto juridico en sentido estricto, (101) sino de la observancia
voluntaria de deberes morales, que estd amparada en nuestra
ley por la irreversibilidad del pago, cuando hubiere sido hecho
en virtud de aquéllos.

SecciON SEXTA

TESTAMENTOS ESPECIALES

SUMARIO:

77. Generalidades.— 78. Testamento maritimo. Texto, concordancias y
comentario del art. 698 C.C.— 79. Testamento consular. Texto, concor-
dancias y comentario del art. 699 C.C.

77. GENERALIDADES.

De acuerdo con la clasificacion de los testamentos en co-
munes u ordinarios y especiales, privilegiados o extraordina-
rios, se da el nombre de testamentos especiales a los que pue-
den ser otorgados sélo en ciertas circunstancias para las cuales
han sido creados por la ley con el fin de facilitar la testamen-
tificacién activa. La denominacién de privilegiados es impropia.

(101) En este numeral, como en los anterlores, el testamento es denominado acto
jurfdico, empleando la terminologia de nuestro Cédigo Civil y de la doctrina peruansa,
que sobre el particular proviene de la doctrina francesa y de los Cédigos Civiles de Ar-
gentina y Brasil,

En otro sector del derecho comparado y segin el sistema del Cédigo Civil alemin
y de la doctrina alemana, itallana y espafiola, la denominacién correspondiente es la
de negocio juridico.

Salvo las modalidades proplas de las respectivas clasificaciones, 1a diferencia en este
caso es sélo term_lnoldgica..‘

Véase sobre el particular las obras del Prof. José Leén Barandiarin, “Comentarios al
Cédigo Civil Peruano, Tomo I. Acto Juridico” Lima, 1938, p. 8 y “Manual del Acto Juridico”,
Lima, 1961, p. 6; la del Prof. Guillermo A. Borda, “Tratado de Derecho Civil Argentino”,
Parte General, Tomo II, 5a. ed. Bs. Alres, 1970, N® 828; la del Prof. Alberto G. Spota,
“Tratado de Derecho Civil”, Tomo I, Parte General, Vol. 3¢ (8), Bs, Alres, 1957, N? 1.800 ¥,
en la “Filosofia del Derecho” del Prof. Glorglo del Vechio, trad. de la 13a. ed., Barce-
lona, 1969, su explicaclén sobre la equivalencla de los términos negoclo juridico y acto
juridico en sentido estricto.
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Nuestro vigente Codigo Civil admite soélo dos clases de
testamentos especiales: el maritimo o de los navegantes y el
consular, legislados en sus arts. 698 y 699. La inclusién del tes-
tamento consular entre los especiales esta de acuerdo con la
tendencia predominante en la doctrina peruana, aunque hay
razones para negarle este caracter y estudiarlo como una moda-
lidad de los testamentos comunes, publico y cerrado, segiin se

explicara mas adelante.

78. TESTAMENTO MARITIMO O DE LOS NAVEGANTES.

Texto, concordancias y comentario del art. 698 C.C.

Art. 698. Los navegantes pueden testar ante el ca-
pitdn o ante quien tuviere el mando del buque v en pre-
sencia de no menos de dos testigos. Estos testamentos
valen si el testador fallece durante el viaje o dentro de
los treinta dias posteriores a su llegada vy debe protoco-
lizarse dentro del plazo fijado en el articulo 694 v si-
guiendo las reglas previstas en el articulo 696.

Este precepto tiene su fuente en los arts. 675. 678 y 679
del Cédigo Civil anterior y concuerda con el art. 722 del Regla-
mento de la Marina Mercante y Capitanfas que dice lo siguien-
te: “Los pasajeros asi como los tripulantes y oficiales pueden
testar, en navegacion, ante el capitdin o ante quien tuviere €l
mando del buque y en presencia de no menos de dos testigos.
Estos testamentos son validos si el testador fallece dentro del
viaje o dentro de los treinta dias posteriores a la llegada @
puerto”. Es también pertinente en el mismo Reglamento, el art.
559 inc. ¢) segun el cual es inherente al cargo de Capitan, “auto-
rizar testamentos abordo”. Asimismo, son disposiciones aplica-
bles del Codigo Civil los articulos 685, sobre requisitos genera-
les de todo testamento; 691 sobre quiénes no pueden ser testi-
gos testamentarios, asi como los arts. 694, 2a. pte. y 696 del
mismo Cédigo, que el referido dispositivo menciona en su texto

que aluden a la protocolizacién correspondiente. Respecto a los
citados arts. 685 y 691, deben tenerse presente que su apli-
caci6n a esta clase de testamento debe ser hecha con criterio pru-
dente y liberal, no s6lo por las razones generales ya dadas en
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el N? 2 sobre la interpretacion del formalismo testamentario, y
por las especiales indicadas en los Ns. 21, 24 y 25, sino ademas,
porque debe atenderse a las circunstancias en que este testa-
mento es otorgado.

Examinando ahora el texto mismo del articulo 698 C.C.
y, en cuanto al sentido de los términos empleados y otros aspec-
tos, corresponde explicar lo siguiente: '

a) La palabra bugue es sinénima de nave, barco o embar-
cacién y segun fue definida en la Convencién de Ginebra para
el Estatuto Internacional de la Gente de Mar, es: “Cualquier
navio o barco, de cualquier especie, de propiedad ptblica o pri-
vada, dedicado habitualmente a la navegacion”. Tal concepto
genérico es inaplicable en toda su amplitud al presente caso, de-
bido a que el testamento maritimo o de los navegantes, por su
naturaleza de acto juridico formal, s6lo puede ser razonablemen-
te empleado en aquellos buques cuyas condiciones justifiquen la
posibilidad de su correcto otorgamiento y consiguiente validez.
Por este motivo y para precisar cuales son los buques en que
puede ser otorgado este testamento y con referencia a la clasifi-
cacién de las embarcaciones hecha en los arts. 380 al 392 del ci-
tado Reglamento de la Marina Mercante, corresponde advertir
que dicho testamento podra ser razonablemente empleado en
las embarcaciones de travesia y de cabotaje, sean de pasajeros,
de carga o de pesca, asi como en las destinadas a trabajos cien-
tificos, pero no en las de bahia, ni en las de recreo, ni en los re-
molcadores, chatas y pontones.

Por consiguiente, no es de aplicacién en esta materia el art.
201 del Reglamento de las Inscripciones de los Registros Pabli-
cos que considera como buques no solo los destinados a la nave-
gacién sino también los diversos aparatos flotantes como son los
diques y pontones, pues, como en ese mismo articulo se indica,
tal concepto rige sélo para los efectos del Cédigo de Comercio
y del mismo Reglamento de las Inscripciones de los Registros
Pablicos. Ademas, el testamento maritimo, por su naturaleza y
con arreglo a las costumbres internacionales, sélo puede ser otor-
gado en navegacién, como lo precisa acertadamente el transcri-
to art. 722 del Reglamento de la Marina Mercante, y por consi-
guiente, no puede ser empleado en aparatos flotantes no destina-
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dos a aquélla, como no puede serlo tampoco en los buques, de
cualquier clase que fueren, que se encuentren fondeados en puer-
to, debido a que entonces las actividades regidas por el Derecho
Civil, de sus oficiales, tripulantes y pasajeros, estan sujetas a
las leyes del pais del puerto respectivo.

En cuanto a los buques de guerra, no existiendo en la le-
gislacion peruana disposicion especifica alguna relativa al otorga-
miento del testamento maritimo en ellos, ni tampoco norma pro-
hibitiva, es potestativo del Comandante de la nave autorizarlo,
aplicando en tal caso el comentado art. 698 del Cédigo Civil, que
no hace distingo al respecto entre los buques de guerra y los
mercantes, y mandar se inscriba en el Diario de Navegacién, en
uso de las amplias atribuciones que durante ésta son inherentes
al Capitan de todo buque. (102)

Limitacién elemental, referente a la aplicacién del referido
art. 698 de nuestro Cddigo Civil, es que las formalidades que
establece para dicho testamento sélo podréan ser aplicadas en los
buques de bandera peruana, pues en los demis el testamento ma-
ritimo es otorgado segin las leyes del pais cuya bandera lleven.

b) Por navegantes debe entenderse, en este caso, a los
oficiales, tripulantes y pasajeros de los buques. El nombre de
testamento de los navegantes puede inducir a suponer que po-
dria ser empleado también por quienes viajen en naves aéreas, lo
cual no es exacto porque el precepto comentado se refiere ex-
clusivamente a los buques. Para que pudiera otorgarse testa-

(102) El testamento mar{timo otorgado abordo de los buques de guerra estuvo re-
gldo en nuestro pafs por el Cédigo de 1a Marina Militar del Perti, promulgado por Ley
del 30 de Octubre de 1866. Su art. 287 del Tomo II que indicaba las formalidades pat-
ticulares de este testamento, fue reproducido en el 1¢ ¥y 29 Anteproyectos del Libro Ter-
cero del Cédigo Civil, arts. 44 y 106, respectivamente. Pero, hablendo sido derogados entre
tanto el referido Cédigo Privativo, el Proyecto de Cdédigo Civil de 1938 no contuvo ya esa
féormula y propuso sélo una norma genérica, que dié lugar a la que el vigente C6digo
Civil del mismo afio contlene en su art. 698, que no hace distincién alguna en las for-
malidades del testamento maritimo, sea mercante o de guerra el buque en que fuere

otorgado.

Contrastando con la brevedad de dicha férmula, la leglslaclén comparada ofrece
diversos modelos de nutrida legislacién al respecto, en los Cédigo Civiles de Argentina,
arts. 3679 al 3688; Brasll, 1656 al 1659; Colombia, 1105 al 1112; Chile, 1048 al 1054; Ecuador,
1106 al 1110, 1112 y 1113; Espafia, 722 al 731; Italla, 611 al 615; Francla 988 gl 997; Uruguay,
817 al 827 y Venezuela, 867 al 878. Es de importancla observar, en algunos de estos
CO6digos, la mayor importancia que conceden a legislar sobre los testamentos otorgados
en los buques de guerra con respecto a los mercantes.
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mento especial en los aviones se requeriria norma expresa, co-
mo ocurre en Italia en que asi lo autoriza especificamente el art.
698 de su Cddigo Civil. Ademas, debe tenerse presente sobre
el particular el aspecto practico. Sumamente incomodo resul-
taria sin duda, que un pasajero otorgara su testamento espe-
cial ante el Capitan o ante quien lo represente en el aviéon. En
cambio, es fAcil al que efecttia su viaje aéreo en un avién de pa-
sajeros, otorgar su testamento en forma olégrafa, la cual, des-
de luego, puede emplearse también abordo de los buques.’

- ¢) En cuanto al nombre de maritimo, no debe ser tomado
al pie de la letra, pues esta clase de testamento puede ser em-
pleado igualmente en la navegacién fluvial y lacustre.

d) En el relativo a su otorgamiento, el articulo comen-
tado establece que el testamento en referencia debe ser otorga-
do ante el Capitan o ante quien tuviere el mando del buque y
ante dos testigos por lo menos, pero no establece si debe ser
escrito o si puede ser verbal. La duda debe ser resuelta en el
sentido de que debe ser extendido necesariamente por escrito,
aunque no se exige que lo sea necesariamente de pufo y letra
del testador, y basta que sea firmado por éste, suscrito por los
testigos y autorizado por el Capitan o por quien haga sus veces
y ante el cual se otorgd el testamento, porque de otra manera
no podria ser protocolizado. Ademas, en la duda de si puede
ser extendido en pliego abierto o cerrado y no habiendo res-
triccién alguna de la ley, es posible admitir una u otra forma.
Luego de extendido, firmado y autorizado, el Capitan dispon-
dra que sea guardado con los documentos mas importantes del
buque y que se anote la ocurrencia en el Diario de Navegaci6n.
Si el testador falleciera a bordo “el funcionario consular indaga-
rd, ademds, si hubo testamento; y habiéndolo procurard su trans-
misién a los interesados, como lo dispone el art. 258 del Regla-
mento Consular. Fuera de este caso, es costumbre que el Ca-
pitdn, a su regreso, entregue tal testamento a la Capitania del
Puerto de su procedencia.

e) Importante particularidad del testamento de los na-
vegantes es su caducidad, en virtud de la cual sélo vale si el
testador fallece durante el viaje o dentro de los treinta dias
posteriores a su llegada.
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SE) e Este testamento, con arreglo a su naturaleza, adquiere
€licacia juridica slo 2 partir del momento en que, previos los
tramites de su comprobaciép judicial, es efectuada su protoco-
lizacién notarial, Rige por eso, también para este testamento,
la regla contenida en |a segunda parte del art. 694 del Cédigo
Civil, segtin la cual Ia protocolizacion debe ser pedida judicial-
mente, dentro de] plazo méximo de dos afios contados a partir
de la fecha del fallecimiento del testador.

g) En lo relativo a la conveniencia o inconveniencia de
emplear este testamento, debe tenerse presente no solamente la
desventaja de su caducidad, explicada en el parrafo ¢), sino, ade-
mas, su relativa seguridad, variable seglin los casos. De alli que
algunas veces Pueda ser sustituido con ventaja por el testamento

olégrafo, siempre que se disponga lo necesario para la debida
custodia de éste,

79. TESTAMENTO CONSULAR.
Texto, concordancias y comentario del art. 699 C.C.

El sistema legal sobre 13 validez formal en el Pert de los tes-
tamentos otorgados en el ef{tranjero, fue ya explicado en el N*
16, bajo el titulo de “Ley aplicable a la forma del testamento en
el espacio”, exponiendo de manera general el art. XX del leculo
Preliminar de nuestro Cédigo Civil. En este lugar se tratard de
modo especial lo relativo 2] testamento consular, indicando a
continuacién las disposiciones pertinentes y haciendo luego un
breve comentario sobre esta clase de testamento.

Art. 699. Los peruanos en pais extranjero podrd"n
testar ante el agente diplomdtico o con_'mla’r del Peri,
observando las disposiciones de este Cddigo.

La fuente de esta norma se encuentra en la primera parte
del art. 679 del Cédigo Civil de 1852. Las disposiciones a_que
aquélla se refiere son: los arts. 682 al 685 que contienen dispo-
siciones generales pertinentes; los arts. 687 y 688 sobre las for-
malidades requeridas para otorgar el testamento en gecrifing
publica; el art. 789 acerca de las referentes al cerrado; el art.

S

—
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690 que establece los impedimentos del Notario, aplicables en
este caso al Cénsul, y el art. 601 que enumera taxativamente los

impedimentos de los testigos testamentarios. Todas ellas del
vigente Cddigo Civil.

El anotado art. 699 concuerda con la segunda parte del art.
XX del Titulo Preliminar del mismo Codigo que, legislando so-
bre la forma de los actos juridicos y de los instrumentos en que
se contienen, declara que: Cuando los mstrumentos son otorga-
dos ante funcionarios diplomdticos o consulares del Peri se ob-
servardn las solemnidades de la ley peruana.

Son disposiciones complementarias del art. 699, los arts.
182, 183, 185 y 187 del Reglamento Consular del Peri, cuyo
texto es el siguiente: Art. 182. Los funcionarios consulares pue-
den extender testamentos publicos y autorizar testamentos ce-
rrados. Cuando se autorice un testamento cerrado deberd trans-
cribirse el contenido de la cubierta en el szgistro de Esc_riturq-s
Piblicas que firmardn el testador, los testigos y el.funczonaﬂo
consular— Art. 183. No se puede ex;;?edir testimonios de testa-
mentos de personas que no han fallec-zdo,_ sino a solicitud de los
otorgantes, expresandose esta circunstancia.— Art. 185. Los fun-
cionarios consulares deberdn entregar a los’ 'mtere{ados un par-
te dirigido al Jefe de los Registros Publicos d_e’la CIrcunscripcion
nacional a que corresponda, para la inscripcion de dichas actas
en la forma establecida vy para los efectos contemplados en los
articulos 1060 al 1068 del Cédigo Ciwil v 138 al 150 del Regla-
mento de los Registros Piblicos. (103). .Af't- 187. En todo lo
referente a actos notariales los funcionarios c’:ov.zsulm'.es. deberdn
sujetarse a las disposiciones aplicables del Cédigo Civil y de la
Ley del Notariado.

El testamento consular, al que se refieren las anteriores dis-
posiciones, no tiene en nuestra legislacion ni necesita tener un
formalismo propio. Se trata de los testamentos ya explicados,
en escritura pablica y cerrado, con sus mismas solemnidades, los

(103) Con respecto a las citas hechas en el transcrito art. 185 del Reglamento Con-
sular vigente, aprobado por Decreto Supremo del 2 de diclembre de 1939, conviene ano-
tar que, en cuanto al Coédigo Clvil, son pertinentes los arts. 1059 al 1061 y 1063 al 1065,
del titulo denominado *“Del Registro de Testamentos” y en lo relatlvo a la reglamenta-
clén registral, los arts. 138 al 141 y 143 del titulo denominado asimismo ‘“Del Reglstro de
Testamentos”, del vigente Roglamento de las Inscripciones. 3
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que en el territorio nacional son otorgados ante los Notarios Pu-
blicos y son considerados como testamentos comunes y que en
los paises extranjeros podemos otorgar los peruanos ante los
Agentes Diplomaticos o Consulares del Pert en cuyo caso se les
da, impropiamente, el nombre de especiales. De alli que las dis-
posiciones referentes al testamento consular contenidas en el art.
699 del Codigo Civil, concordante con la segunda parte del art.
XX del Titulo Preliminar del mismo Cédigo y en los arts. 183,
185 y 187 del Reglamento Consular, salvo la autorizacién para
otorgarlos ante los referidos funcionarios, son normas reitera-
tivas algunas y de simple remisién otras, con respecto a las dis-
posiciones que establecen las formalidades de los testamentos
comunes notariales, que son otorgados en escritura ptblica o
cerrados.

Por tales motivos, el testamento consular no presenta sim-
plificacién alguna del formalismo testamentario, ni la limita-
cién de su vigencia en el tiempo, que son elementos tipicos que
caracterizan a los testamentos especiales. Estas consideracio-
nes permiten afirmar que, si bien es cierto que el testamento
consular es considerado en nuestro derecho como especial, pa-
ra los fines de su nomenclatura doctrinaria y de su ubicacién en
el Cédigo, en cuanto a su naturaleza juridica es sélo una moda-
lidad de los testamentos comunes.

Esta particularidad de considerar al testamento consular
como especial, proviene del Proyecto espafiol de Garcia Goye-
na en que los articulos respectivos, 586 y 587, estian ubicados en
una seccién denominada: “De las solemnidades de los testa-
mentos especiales”, de conformidad con cuya fuente, en nuestro
Cédigo Civil anterior el art. 679 pertinente fue instalado en el
titulo que lleva como nombre: “Férmulas particulares de cier-
tos testamentos”. Los comentaristas de dicho Cédigo, el Dr.
Francisco Garcia Calderén en su diccionario y el Dr. F. Sama-
namua en su Tratado, se refirieron también al testamento con-
sular como especial. Asimismo, en la Comisién Reformadora
del Cédigo Civil el ponente de esta materia Sr. Juan José Calle,
en el 1° y 2° Anteproyectos del Libro Tercero del Cddigo, arts.
46 y 108 respectivamente, emple6é la misma nomenclatura de
la codificacion anterior. En el Proyecto de 1936 el epigrafe fue
suprimido, pero el testamento consular fue ubicado después del

P—
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maritimo en el art. 692, como lo esta en el vigente Codigo Civil
en el art. 699. En la doctrina moderna los Dres. German Apa-
ricio Gémez Sanchez, Dario Rodriguez Llerena y Luis Echeco-
par Garcia le dieron la denominacién de testamento especial, -
y los Dres. Anibal Corvetto Vargas, Enrique Holgado Valer
y H. Gustavo Palacio Pimentel, la de extraordinario. (104).

Con criterio diferente del seguido por los citados autores,
el Prof. Héctor Cornejo Chéavez ha fundamentado la tesis segiin
la cual el testamento consular no es un testamento especial,
apoyandola en la carencia de formalismo propio de este testa-
mento y en la concordancia existente entre el comentado art.
699 y la segunda parte del art. XX del Titulo _Prellmlnar_del
Cédigo Civil, disposiciones que aparecen transcritas al comien-
zo de este numeral. (105)

En la legislacién comparada hay al respecto tres sistemas; que
son los siguientes: 1. En el mds avanzado, coincidente con }cr Te-
ferida tesis, el testamento consular no esta legislgdo en los Coddigos
Civiles de Alemania y del Brasil, paises que CIUtOTI’{CIn su otorgamiento
en el extranjero ante sus respectivos Cénsules en virtud de lo dispues-
to en el art. 38 de la Ley de Introduccion al BGB. vy en el art. 18 de la
correspondiente Ley brasilefia. Se encuentran tambiéen en este grupo
los Cédigos Civiles de Suiza, de Italia de 1942 y de Portugal de 1967.
2. Segtin otra técnica legislativa, proveniente del Proy.ecto de don
Andrés Bello, y empleada en los Cddigos Civiles de Chile, art. 1028;
Ecuador, art. 1085 y Colombia, art. 1018, el testamer}to consular es con-
siderado como una modalidad del notarial, denorgunudo solemne, que
en el extromjero puede ser otorgado ante los ansules. 3. En otrc?s
Cédigos Civiles, el testamento consular aparece legislado en una o mdas
disposiciones contenidas en la parte relativa a las formalidades de los
testamentos . Se encuentran en este caso: Argentina, arts. 3636 v 3637;
Espafia, art. 734, Pamamd, arts. 736 al 739; Paraguay, arts. 3636 y 3637;
Perty, art. 699; Uruguay, crt. 828 y Venezuela, arts. 879 al 88l. En los

(104) Franclsco Garcia Calderén, *Dlcclonario de la Legislaclén Peruana', T. II,
Lima, 1862, p. 1065; F. Samanami, “Instituclones de Derecho Civil”, T. I, Lima, 1911,
N° 300; Primer Antepr. 2a. ed. 1028, p. 252; Segundo Antepr, del Lib. IIT, 1926, p. 20;
Germén Apariclo Gémez Sanchez, “Cédigo Civil”. Concordanclas, T. I. Lima, 1936, p.
192; Tomo XI, 1042, p. 286; 3a. edicién del Tomo I, rev. por los Dres. Germén y Felipe
Aparicio Valdez, 1049, p. 153; Dario Rodriguez Llerena, ‘‘Cédigo Civil”, Concordancias,
motivos, notas criticas y explicativas, Chiclayo, 1938, p. 57; Luis Echecopar Garcia “Derecho
de Sucesiones”, Lima, 1950, p. 104 Anibal Corvetto Vargas, ‘“Manual Elemental
de Derecho Civil peruano”, T. II, Lima, 1956 Ns, 109 y 112 a); Enrique Holgado Valer,
“Ias Suceslones Hereditarias en el Codigo Clvil Peruano”, Lima, 1965, p. 177; H. Gustavo
Palacio Pimentel, “Elementos de Derecho Civil Peruano”, T. II, 2a. ed. Lima, 1971, N¢ 831.

(105) Héctor Cornejo Chévez, “Derecho de Sucesiones”. Apuntes de sus clases en
la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica, por C. Torres, p. 47.
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dos primeros grupos el testamento consular no es, indudablemente, un
testamento especial. En el tercero la doctrina lo considera generalmen-

te como tal.

En cuanto al aspecto practico, corresponde explicar lo si-
guiente:

a) Pudiendo ser otorgado el testamento consular peruano
por escritura publica o cerrado, ante el agente diplomético o con-
sular del Pert en el extranjero, el funcionario ante el cual se otor-
gue, en una u otra forma, debera dar estricto cumplimiento a las
atribuciones y formalidades sefialadas para los notarios en el Co-
digo Civil y en la Ley del Notariado, de conformidad con el Re-
glamento Consular, necesitandose ademas que la firma puesta
por el referido funcionario en el testimonio de la escritura pu-
blica, o en la cubierta del testamento cerrado, sea legalizada por
el Ministerio de Relaciones Exteriores del Pert.

b) En el caso del testamento consular cerrado es necesa-
rio advertir que al efectuarse su apertura en el Perti y de con-
formidad con el procedimiento no contencioso respectivo, los pro-
blemas que esto trae consigo y que fueron materia del comenta-
rio desfavorable hecho al art. 1232 del C.P.C. en la pagina 112,
se acrecientan considerablemente al extremo de hacer muy d1f1-
cil, o practicamente imposible, el cumplimiento de dicha norma.
Por tal motivo no es aconsejable el otorgamiento del testamen-

to consular cerrado.




