Revista de Derecho y Ciencias Politicas. Vol. 36, N? 1, 1972. Lima, Peru

Formalidades de los Testamentos”
Por ROMULO E. LANATTA
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Resumen: Este trabajo comenz6 a ser publicado en el ntimero anterior
de esta Revista, en que apareci6 la parte general del mismo que con-
tiene la seccién primera, relativa a las cuestiones generales, que com-
prende los Ns. 1 al 19 y la secciéon segunda, referente a las formalida-
des comunes, que incluye los Ns. 20 a 26.

En este nimero aparecen las secciones tercera ¥ cuarta, y los Ns. 27
al 52 en que se trata sobre las formalidades propias de los testamen-
tos en escritura publica y cerrado, conforme al sumario que se inserta
al comienzo de cada una de dichas secciones.

SeEcciON TERCERA

TESTAMENTO POR ESCRITURA PUBLICA

SUMARIO!:

7. Concepto.— 28. Disposiciones aplicables.— 29, Incapacidades espe-
ciales relativas a este testamento.— 30. Formalidades de su otorga-
miento: art. 687 C.C.— 31. Uni'dcrd del acto.— 32. Caso de interrupcién:
art. 688 C.C.— 33. La expresién de voluntad del testador.— 34, La in-
tervencién del notario.— 35. Donde no hay notario, ¢Puede otorgarse
testamento ante el juez de paz en escritura imperfecta?— 36. Referen-
cia a la intervencidn de los testigos.— 37. La lectura.— 38. Las firmas.—

+ La parte general, que incluye las secclones primera y ge 0N, Spirece Eh el Fok.
35, 1971. pdgs. 63 y s8. gun
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{ H - - . ’
39. Valor probatorio de esto testamentc
venientes.

27. CONCEPTO.

Testamento por escritura publica es. como se indicd en ¢l
N? 9, el otorgado por ¢l testador ante
cribe en su registro, y tres testigos
bres de abierto, piiblico v auténts

un notario, quicn lo cs-
Se le da también los nom-

0

28. DISPOSICIONES APLICABLES.

Son las siguientes:

a) Sobre |

as formalidades comunes ya estudiadas: los arts.
685, 690 v 691

del Codigo Civil;

b) Res

pecto a las propias de este testamento: los arts.
687 y 688 C.C.;

¢) Acerca de los requisitos especiales par

a su otorgamien-
to, en relacion con algunas personas: los

arts. 682 al 684 L0

d) Preceptos notariales: lo

s arts. 12, 13 inc. 1° 14 inc 39,
25, 29, 43, 46, 60, 61, 67, 6

8 y 87 de la Ley del Notariado.

. €) Normas registrales: los arts. 1059, 1061 y 1063 del Cé-
digo Civil y los arts. 139, 141 y 143 del Reglamento de las Ins-
cripciones de los Reg

istros Publicos:
f)  Reglas procesales: los arts. 400 inc. 1°, 401 y 407 del

Cédigo de Procedimientos Civiles sobre el valor probatorio, y
los arts. 404 y 405

del mismo Cédigo sobre la nulidad y la anu-
labilidad de la escritura plblica, cuya forma reviste esta clase
de testamento.
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g) Cuando el testamento por escritura publica se otorga
en el extranjero ante los consules peruanos, son aplicables, ade-
mas. los arts. 181 al 183 del Reglamento Consular.

29. INCAPACIDADES ESPECIALES RELATIVAS A ESTE TESTAMENTO.

En cuanto a la edad del testador, ¢l testamento puede ser
{]r(}rg;](l‘) (lL'S(IC l(\s ]H :11-1(“';. .“-\L..L"lll] Cl :Irr. (332 C.(‘. NO ll;ly. tlis-
posicién alguna que autorice a otorgarlo antes de esa edad.

Los tnicos que adolecen de incapacidad especifica para
testar por escritura publica en nuestro derecho son los mudos,
ibicion expresa del art. 683 C.C. Ell bi
por prohibicion expresa del art. 683 C.C. Ello es debido a que
en los incisos 2° y 3° del art. 687 C.C,, se exige en este testamento

la participacion verbal del testador.

Tal prohibicion alcanza, desde luego, a los sordomudos.
quienes, cuando saben expresar su voluntad de manera indubi-
table. esto es mediante la escritura, y no padecen de enferme-
dad o debilidad mentales, no son incapaces de ejercicio y pue-
den por lo tanto otorgar testamento, pero no por escritura pi-
blica por impedirselo su mudez.

Pero pueden testar en esta forma los sordos, porque nues-
tra ley no lo prohibe, asi como también los ciegos y los analfa-
betos, pucs para las personas comprendidas en estos dos Glti-
mos casos se establece cxXpresamente, en el art. 684 C.C., que
pueden otorgar testamento solo por escritura publica. |

TO(IO C”O! deSdC llngO, CStZ’l. Sllb(}l‘dinado a que el testador
no adolezca de las causales de Incapacidad absoluta del art. 9
C.C.. ni de algunas de las dmmm{nadas incapacidades relativas.
mencionadas en el art. 555 del mismo Cédigo y que por su na-
turaleza lleven consigo la incapacidad de testar. (40)

O~
tema & que se refiere este ultimo

(40) Traté el :
dor”, Rev. de Derecho y Clencins Politicas de 1a Unj

Maroos. Afic XEXIE. Lime, 1570

PArTafo en “Capacidad del testa-
versidad Naclonal Mayor de San
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30. FORMALIDADES DE SU OTORGAMIENTO: An
El referido precepto dice asi:

Art. 6857. Las solewminidades del testamento en es-
critura publica son:

F i Q?u' estén reunidos, en un solo acto, desde el

Pff?chf)fr) hasta el fin, el testador, el notario y tres tes-
tigos que sepan leer y escribir;

2° Que el testador exprese por si mismo Su vO-
luntad;

3% Que el notario escriba el testamento en el re-
gistro;

4° Que el testamento se lea clara y distintamente
por el testador o la persona que él elija;

5? Que durante la lectura, al fin de cmff: cldusula,
se averiglie, viendo vy oyendo al testador, st lo conte-
mdo en ella es la expresion de su voluntad,

6° Que el testador, los testigos y el notario fir-
men el testamento en el mismo acto;

7° Que si el testador no sabe o no puede firmar,
lo haga el testigo testamentario que él designe.

, . Este articulo, cuya fuente se encuentra en el art. 658 del
Cédigo Civil anterior, es suficientemente claro y prolijo. s~
tablece siete requisitos que, por su naturaleza, son esenciales
Para la validez del acto. En los nimeros siguientes sera exa-
minado cada uno de ellos.

3l. UNIDAD DEL ACTO.

Exige el comentado art. 687 en su inciso 1°, que estén
reunidos en un solo acto desde el principio hasta el fin el testa-

]

e T
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dor, el notario y tres testigos que sepan leer y escribir, y en su
inciso 6°, que ¢l testador, los testigos y el notario firmen el tes-
tamento en el mismo acto.

No esta permitida, por consiguiente, ni se justifica de mo-
do alguno, la corruptela consistente en que uno o varios de los
testigos, que deben serlo presenciales, no concurran al acto de
otorgamiento y firmen la escritura posteriormente. Si tal he-
cho ocurriera y fuera debidamente probado en juicio, acarrea-
ria la declaracion de nulidad del testamento, por ser la unidad
del acto una formalidad esencial destinada a garantizar su
autenticidad y la libertad con que p}'ﬂC}‘(lié el testador. Este
requisito es idéntico al exigido en el inciso 1° del art. 658 del
C.C. anterior y tiene por consiguiente mas de un siglo de apli-
cacién en nuestro pais. La jurisprudencia al respecto es unillm'-
me y por Ejecutorias Supremas del 12 de setiembre de 1928 y
del 14 de agosto de 1936, fueron declarados nulos los respec-
tivos testamentos en escritura publica con respecto a los cua-
les se probé que los testigos que aparecian interviniendo como
tales no acompanaron al testador en el acto de otorgamiento.

(41)

Esta causal de posible nulidad sugiere algunas adverten-
cias: al Notario ante quien se otorga este testamento, para que
cumpla y haga cumplir estrictamente lo preceptuado. Al juez
ante quien se demande la nulidad por inobservancia de este re-
quisito, para que al evaluar las declaraciones que hicieron los
que aparecen como testigos del testamento ponga especial cui-
dado en distinguir el caso en que acrediten fehacientemente su
concurrencia o inconcurrencia al acto de otorgamiento, de aquel
otro_en que la m.e’guen sunplcmcnte, para f:ivorecer' por este
medio la declaracién de nulidad. Deberé el juez, al efecto. no
s6lo aplicar la regia (]f;]’ art. 490 del C.P.C. en la apreciacién de
esa prueba, sino también el valor de las demads, entre las cuales
se encuentra la fe notarial que tiene el mérito que le reconocen
el art. 1° de la Ley del Notariado y el art. 401 del C.P.C. Y fi-
nalmente, advertencia al testador, para que conociendo la exis-
tencia de este riesgo lo evite escogiendo testigos testamentarios
de absoluta idoneidad.

(41) Anales Judlciales de 1928, p. 151 y Revista de los Tribunales de 1836, p. 250.



REVISTA DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS __—

32. CASO DE INTERRUPCION: ART. 688 CC

§: Al

ca de la

Lo dlSpUCStO en los incisos 17 v 6% del art. (87 acer cs la

:;l:f_(l:glsa!ila unidad del acto, tienec una sola exc € P 1on, quc
ada por el citado texto que dice asi:

. 2 ” . s tamen-
Art. 688. Si se suspende la faccion del 1e5t¢ ”-
: ey ’ ircunstan

!C.) Por cualquier causa, se hard constar esta ¢ gip0S N
cia, firmando el testador, si puede hacerlo, los {”r"k- 'r(-..
el motario, Para continuar el testamento deberd” 3r;0
tar reunidos nuevamente el testador, el mismo "M:-am
y los testigos si pueden ser habidos, u otros o
distinto.

{) r()\'iC ne

La prolija prevision contenida en  este articulo, hipote-

del 658 inc. 11 del Cédigo Civil anterior, y la principal hPo
s1s del precepto es, obviamente. que pueda sobrevenir on en
dor, durante el acto de otorgamiento, alguna indisposicion a-
su salud lo suficientemente importante para paralizar ¥ 2F o-
zar la continuacién del acto testamentario, tanto asi que se P-a
ne en el caso de que el testador no pueda firmar la cc)n;‘:tnlm:lﬁl
de la susp’ensién. Pero debemos atenernos, en cste artict 0.',;1
Su expresién textual segiin la cual es aplicable a la interrupcio
que se produzca por cualquier causa.

< 2, ‘1 a
En la legislacion comparada, tanto la norma que €XIS€ !

umitas actus en el testamento publico, asi como la ya explicada

excepciodn a la misma, estin expresadas en el art. 699 del ng
su art. 1632,

= i - - -
3??“01' Mis exigente atn, el C.C. brasilefio en su, i ;
d::rfc:laé-a que es requisito esencial del testamento publico la o
e dicho acto, sin hacer excepcién alguna a esta regia.

g CS,’(;’.I acto no llegare a terminarse, no hay testamento. Nues-

© %-0digo Civil anterior declaraba en su art. 659: “No es testa-
mento el que no se ha concluido”. El vigente no contiene esta
norma por considerar sin duda que es innecesario expresarla.

{
1
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33. LA EXPRESION DE VOLUNTAD DEL TESTADOR.

El citado art. 687 en su inc. 2° dice: Que el testador expre-
se por si mismo su voluntad. Lste precepto es inherente a la
naturaleza del testamento, que es acto personalisimo e indele-
gable, y ticne por objeto que tanto el notario como los testigos
aprecien la libertad con que procede el testador.

Al respecto es de notorio interés en nuestro derecho exa-
minar la siguiente cuestién: ;Debe el testador expresar su vo-
luntad dictandosela verbalmente al notario? ;O puede hacerlo
entregandole un borrador e indicz'md‘olc que éste contiene su vo-
luntad testamentaria, para que copie dicho texto?

La primera interpretacion, consiste en afirmar que el con-
tenido del testamento debe ser necesariamente dictado por el
testador al notario. Son argumentos en favor de esta tesis, que
mientras en el Cddigo Civil anterior se decia tinicamente “que
el testador exprese su voluntad”, en el vigente se ha intercala-
do la frase “por si mismo”, que pone énfasis en la expresién
personal, y que esta prohibido, por el art. 683, otorgar testamen-
to por escritura publica al mudo. Esta exigencia del dictado
proviene del derecho francés que tanto influyé en los autores
de nuestro vigente Cédigo Civil. En efecto, el Cédigo de Na-
poleén, en su art. 972, tanto en su texto original como en el
reformado, establece que el testamento abierto debe ser dicta-
do por el testador al notario. A esta interpretaciéon se atienen,
nuestros notarios, cuando en la introduccién de las escrituras
piblicas de testamento consignan la frase: “y procedié a dic-
tarmelo en lal forma}sngunente". Es la interpretacién del referi-
do inciso segin el método tradicional que atiende a la intencién
del legislador y al origen de la norma.

La segunda interpretacion, es de caréicter liberal y realista.
Tiene en consideracion que una persona puede expresar por si-
misma su voluntad de manera verbal o escrita y que la ley
no dice que deba hacerlo verbalmente, ni emplea siquiera la
palabra “dictado”, como lo hace el Cédigo francés. Ademis, el
contenido del testamento, salvo algunos casos, no es una impro-
visacién, sino el resultado de una preparacién cuidadosa que
el testador debe hacer previamente, asesorado por su abogado,
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redactando al efecto un borrador o texto que ¢l mismo lleva
y entrega al nnturir). indicandole (Jue csc €S ¢l contenmido de su
testamento, para que lo copie como cuerpo de la correspondien-
te escritura. Es lo que ocurre generalmente en la prictica, sin
perjuicio de darse cumplimicnto, en ¢l acto de otorgamicnto, a
todas las formalidades del referido art. 687 C.C., entre las cua-
les estdn las indicadas en los incisos 4° ¥ 5% que agregan mayo-
res garantias para que el testador pucda constatar la fidelidad
del texto.

COI’I TCSPCC(O a esta .‘-l'gllllfl-'l illf"f[h"('!.'I('i"'“’ (*[ Caso sc ]li’l:’-
sent6 ante nuestros tribunales por haberse f!(-lll.{lli];ltln. I.'l _nuh-
dad de un testamento en cscritura publica, en cuyo juicio s¢
adujo y ]’)Tl’)]_')f') que L’] tL“&t.’lf]‘Jl' ll:ll‘iil d_-l{]fl ;l! Hnl:lrin (-| {':I.l"lt(--
nido de su testamento en un borrador que éste l];ll)l‘.;l.cupl:l(](}
en la respectiva escritura. [l Juez de Primera Instancia decla-
ré infundada la demanda. La Corte Su?crior con_firnu') dicha
sentencia, aunque con un voto en contra. La Corte Suprema re-
SO]VIé, por Ejecutoria de 21 (lc Jll“o (]c 1943, no h?ll?(.'r nlll[(]ﬂd
en la confirmatoria, declarandose de esta manera valido el refe-
rido testamento. (42)

No obstante, y como en la practica conviene procurar que
c! testamento esté rodeado de todas las precaucionces necesa-
rias, para evitar que cualquier duda al respecto pueda traer con-
s1go su nulidad, lo mas prudente es que, sin perjuicio de poder
Hevar el testador su borrador escrito, lo cual es recomendable,
se lo dicte al notario en presencia de los testigos para quc cste
P‘-,leda decir con verdad en la escritura “y procedié a dictarme-
10” (43). Este borrador no tiene que ser conservado, y aunque
sea elemental decirlo, conviene hacer notar que la escritura
piblica de testamento en nuestro pafs, no se extiende mediante
minuta.

Con respecto a esta cuestién, es ilustrativo conocer en la legisla-
clén comparada el art. 3656 del Cédigo Civil argentino que, resolviendo
este problema, dice asi: "El testador puede dictar el testamento al escri-

(42) Sentencia citada por el Dr. Luis Echecopar Garcia, Ob. cit. p. 8l.

(43) Opinan en este sentido ¢l Dr. Heéctor Cornefo Chavez en su Cétedra de De-
recho de Suceslones de la Pontificla Universidad Catdlica del Peri, Apuntes de O. To-
rres C., p. 38, y el Dr. Echecopar Garnin, Ob. clt. p. 81.

#

|
|

e
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bano, o darselo ya escrito, o sélo darle por escrito las disposiciones que
debe contener para que las redacte en la forma ordinaria”. Don Dal-
macio Vélez Salrsfield, en su nola a este pricepto y justificando su apar-
tamiento de la exigencia francesa del dictado, expresd: ‘‘Nosotros no
encontramos indispensable esta forma y en el articulo seguimos los
usos del pais, de los cuales no ha resultado mal alguno’.

No obstante, y con respecto a dicha norma, en el Anteproyecto
del jurista argentino Juan Antonio Bibiloni, art. 3211, en el Proyecto de
Cédigo Civil del mismo pais de 1936, art. 2043, en el Anteproyecto argen
tino del Prof. Llambias, art. 749 y en el Anteproyecto paraguayo del Prof.
De Gdasperi, art. 3356, se establece, para el caso de la expresién escrita,
que lo sea de pufio y letra o firmada por el testador y que el escribano la
conserve agregada a su protocolo. Hay en estos proyectos interesantes
sugerencias. Asi, el Dr. Bibiloni, en una apostilla a la férmulq sustitutoria
que propuso, hizo notar los posibles peligros de la expresén escrita y
la garantia que orfece el dictado oral por el testador; y el Prof. De Gds-
peri establece, como consecuencia de admitir la ez'cpresion escrita, que
pueda también otorgar testamento por escritura publica el mudo. Por
lo demds, en la doctrina argentina no se advierte criticas al referido
art. 3656, que no ha sido modificado por la Ley N? 17.711 de 1968 que
introdujo importantes y numerosas reformas en el Cédigo Civil de ese
pais, salvo la de que no es légico, que permitiéndose por el referido
art. 3656 que el testador pueda entregar al escribano sus disposicio-
nes testamentarias por escrito, se prohiba por el art. 3651 otorgar tes-
tamento publico al mudo.

Formula de andloga amplitud es la contenida en el art. 1632 de!
Cédigo Civil del Brasil, segin el cual este testamento debe ser escrito
por el oficial publico “de acuerdo con el dictado o las declaraciones
del testador”.

Entre los Cdédigos Civiles europeos, el Cédigo Civil alemdén, en su
art. 2238, establece también que el testador puede declarar oralmente
su ultima voluntad © entregar al notario un escrito declarédndole ver-
balmente que en este se contiene su ultima voluntad, norma que
es aplicable tanto al testamento abierto como al cerrado. El espa-
fol en su art. 596, admitg también que la expresién de la voluntad del
testador sea oral o escrita. El italiano en su art. 603 establece que
aquélla ha de ser declarada ante el notario, entendiéndose por la doe-
trina de ese pais, que la oralidad es concepto que estd implicito en la

labra declarar. Ello no impide, en la praclica notarial italiona, que
ol testador pueda servirse de apuntes o dar lectura a un texto escrito
previamente preparado, como arriba se recomienda con respecto al

art. 687 inc. 2 del C.C. peruano.

El examen comparativo de las disposiciones citadas permite apre-
ciar que es la mejor de ellas, por la amplitud de su contenido, que se
atiene mdés a la realidad del derecho notarial moderno, v por la cla-
ridad de su redaccién, que no suscita duda alguna, el art. 3856 del Cé-
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digo Civil argentino, cuyo texto se (nserta arriba, o alguna de
las que han sido propuestas pora melorcrla. Por lo demdas, el
control que se pretende con el dictado del derecho francés, so logra
también mediante la lectura del testamento. tcl como lo establecen el
art. 3658 del C.C. argentino y con més proliiided alGn los Incisos 4° y

S? del art. 687 del C.C. peruano.

34. LA INTERVENCION DEL NOTARIO.

La funcién del notario con respecto al testamento en escri-
tura publica, comprende los siguientes aspectos:

: 1° Enlo que a ¢l mismo se refiere, cuidara: a) Que su re-
ferida funcién se ejerza dentro de los limites territoriales que
le han sido asignados (Arts. 37 y 617 de la Ley del Notariado);
b) No adolecer de impedimento, el cual consiste en ser parien-
te del testador en linea recta o en la colateral hasta ¢l tercer gra-
do de consanguinidad y segundo de afinidad (art. 690 C.C.);
yc) Que el testamento no contenga disposiciones en favor suyo
ni de su cényuge y sus parientes dentro del cuarto grado de con-
sanguinidad o segundo de afinidad (Art. 669 C.C. y art. lS_glc
la Ley del Notariado). Conviene hacer notar que la infraccion
de las normas senaladas en los puntos a) y b) pueden acarrear
la nulidad absoluta y total del testamento, micentras en el pun-
to ¢) la nulidad aféctara sélo a las clausulas que contengan las
disposiciones favorables al notario. También es pertinente in-
dgcajr con respecto al punto b), que aunque nueEstro C(}fllg(l Ci-
vil incurra aqui en inadvertencia al respecto, es también causal
obvia de impedimento, ademas del parentesco de consanguini-
dad o de afinidad en los grados indicados, el vinculo matrimo-
nial, que no constituye parentesco, y que debié por lo tanto ser
mencionado en el art. 690 como se hizo en el art. 669. Este asun-
to ha sido explicado en el N? 23.

~.-2? En cuanto a la persona del testador, el notario deberé
comprobar debidamente su identidad, si no le conociere, y exa-
minarle sobre gy capacidad legal para testar y acerca de la li-
bertad con que procede. Sobre la identificaciéon del otorgante,
la vigente Ley del Notariado N¢ 1.510 del 15 de diciembre de
1911 dice en su art. 44 inc. 7°, que en la introduccién de la es-
critura se debe expresar: La comprobacién de la identidad de
la persona por dos testigos, vecinos y conocidos, si el notario




FORMALIDADES DE LOS TESTAMENTOS 15

no tiene conocimiento de alguno de los interesados. Debe atri-
buirse al tiempo en que dicha ley fue dictada el que no exija,
preferentemente, la identificacion del otorgante por alguno de
los documentos de identidad oficiales que son: para los civiles
la libreta electoral, segin lo dispone el art. 60 de la Ley N® 14.207
del 25 de setiembre de 1962; para los miembros de la Fuerza
Armada y Fuerzas Policiales, la correspondiente tarjeta de
identidad y para los extranjeros su pasaporte. A falta de estos
documentos, el otorgante podra identificarse con otros docu-
mentos fehacientes tales como la libreta militar, la tributaria
o los carnets oficiales del seguro social, etc. pero en estos casos
y careciendo o no presentando el otorgante los documentos de
identidad pertinentes, que son alguno de los tres ya senalados,
el notario habra de exigir siempre los testigos de conocimiento
del citado art. 44 inc. 7° de la Ley del Notariado, si no conocie-
re al otorgante y si le conociere dar fe de ello.

En lo relativo a las demds circunstancias: capacidad, liber-
tad y conocimiento del acto, son las que exige el art. 38 de la
misma Ley del Notariado. De éstas, s6lo la capacidad merece
referencia especial, para indicar que la constatacién que hace
el notario no puede ir mas alla de lo que él pueda apreciar razo-
nablemente en su conversacion con el testador. Si ocurriere que
éste padecia al momento de testar de enfermedad mental que lo
privaba del discernimiento o de cualquier otra causal de inca-
pacidad para otorgar testamento, que el notario ignoraba y que
no pudo apreciar, la prueba fehaciente de tales circunstancias
en juicio podrd prevalecer sobre la fe notarial, que soOlo acredi-
ta lo que el notario pudo constatar por si mismo. Es costumbre
en casos de duda, especialmente cuando se trata del testamen-
to de los enfermos graves, insertar en los testamentos otorga-
dos por escritura publica, certificados médicos que acrediten la
Jucidez mental en que se encuentra el testador. El notario esti
en el deber de no extender el testamento que pretenda otorgar

uien notoriamente esté afectado en su facultades mentales, o
que ostensiblemente se encuentre coaccionado.

Siendo el notario abogado, no hay inconveniente en que,
previamente al acto, pueda absolver las consultas que le haga
el testador, asesordndolo de esta manera profesionalmente. Po-
dr4 explicarle lo que se permite y lo que se prohibe a los testa-
dores, asi como también darle la redaccién adecuada que él ne-
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cesite para expresar debidamente su voluntad, cuidando de no
interferir de manera alguna para alterarla. Lo relativo a la
manera como debe producirse la voluntad del testador en ¢l acto
de otorgamiento ha sido ya tratado en el N° 33.

39 En IO rclzltiw; :]l i(linﬂl.‘l que :ld={' t'ﬂl]a!{'.lhc cn cl tt‘itq-
mento otorgado por escritura publica, como ya se dijo ¢n cl N*°
26-1, debe ser necesariamente el castellano. Esto es debido a
que, como se expreso en ese lugar, ¢l Codigo Civil en su art, 687
inc. 2¢ exige “que el testador exprese por si mismo su voluntad"”
y la Ley del Notariado en su art. 25 establece que “Las escritu-
ras pitblicas se extenderdn en castellano”. De conformidad con
estas disposiciones, en nuestra doctrina ¢l Prof. Héctor Cornejo
Chivez expresa claramente: “Los que no dominen el idioma cas-
tellano no pueden hacer testamento por escritura pablica”. (44)

Para el caso de que ¢l testador, por ser extranjero o indige-
na, no conozca suficientemente el idioma castellano, el Dr. Da-
rio Rodriguez Llerena opind: “Si éste no habla el idioma que
entienden el notario y los testigos se requiere la presencia de
un_intérprete designado por el mismo testador”. Igualmente,
el Dr. Luis Echecopar Garcia, en ¢l mismo supuesto y teniendo
presente que las escrituras phblicas deben ser extendidas en
castellano segiin el citado art. 25 de la Ley del Notanado, expre-
s6: “debe intervenir un intérprete que en el acto mismo traduz-
ca las palabras del testador” (45). Estoy en desacuerdo con tal
opiniéon porque es formalidad esencial de esta clase de testa-
mento, conforme al citado art. 687 inc. 2 que el testador expre-
se por si mismo su voluntad y tal requisito no seria cumplido
Sl interviniera un intérprete, quien actuaria necesariamente co-
mo intermediario entre el testador y el notario. Esto traeria,
ademas, inconvenientes que el mismo Dr. Echecopar advierte
diciendo: “Esto, sin embargo, puede dar lugar a importantes al-
teraciones y lo mas aconsejable seria que si ocurriera tal caso
se hiciera el testamento .en otra forma que permitiera al testa-

O €xpresarse en su propio idioma (testamentos cerrados u

olégrafos) a fin de que no quepa la menor duda de la verdad
del acto”.

(44) Héctor Cornejo Chévez, Ob, cit., copias, p. 39.

(45) Darfo Rodriguez Llerena “Cédigo Civil. Concordanclas, motivos, notas criti-

cas y expllcativas”. Chiclayo, 1938, Tomo II p. 38 in fine; Luls Echecopar Garcia, OD.
cit. Lima 1950, p. 83. = - P '

g
!
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En la legislacion comparada, hay paises en que se admite
el testamento publico en texto bilinglie, o que el testador pue-
da estar asistido por un intérprete y a ello me referi en la parte
final del N® 26. También en el Per se contemplé la posibili-
dad de admitir que el testamento en escritura publica pudiera
ser Utm‘;_{:ulu ¢n lt'ngll.! c.\[l’;mjt‘l';l ;lt'nmp;u‘a;ul“ de su version
castellana (46). Tal innovacion no fue finalmente admitida te-
niéndose presente, sin duda, que las escrituras piblicas deben
ser extendidas sOlo en el idioma oficial, por obvias razones de
praxis notarial y porque, para ¢l caso de quienes no entienden el
idioma castellano, hay otras clases de testamentos en que se ad-
mite la expresion de la voluntad testamentaria en cualquier idio-
ma o dialecto.

4°* Sobre la redaccion de la escritura respectiva, la de tes-
tamento como toda escritura publica, consta de tres partes: in-
troduccién, cuerpo del acto y conclusion. En la introduccion, el
notario expresa en primer término el lugar y la fecha del otorga-
miento, como lo disponen el art. 685 del C.C. y los arts. 44 inc.
1? y 60 de la L. del N. En cuanto al lugar, y como se indicd ya
en el N? 21-5, debe constar no sélo la ciudad o localidad geogra-
fica, sino también el sitio en que ¢l testamento es otorgado, pre-
cisando si lo es en ¢l oficio del notario, en una clinica, en un domi-
cilio particular, etc., y agregando en estos ultimos casos lo rela-
tivo a la calle y niimero del respectivo local. ¥n cuanto a la fe-
cha, cuya indicacion es exigida también en los preceptos citados,
como fue hecho notar en el N° 21-6, y aunque ninguno de aque-
llos lo diga, es una acertada costumbre notarial precisar también
la hora, dato importante que en otras legislaciones se exige. Si-
guen luego las generales de ley del testador, dandose cumplimien-
to a lo dispuesto en ¢l mismo art. 685 C.C., relativo a los requisi-
tos comunes de todo testamento y al ya citado art. 44 de la L.
del N. en sus incisos 1°, 2%, 4% 6% y 7°) pues los demas del mismo
articulo no son de aplicaciéon en este caso. Dichas generales de
ley son, en cuanto al testador, su nombre completo, su estado
civil, indicandose en caso de scr casado con quien lo esti, su
nacionalidad y su domicilio, entendido en este caso como domi-
cilio personal o lugar dond_eol]ablta. Si se encontrara de transi-
to, se indicard ambos domicilios: el habitual y el transitorio.

(46) Segundo Anteproyecto del Libro Tercero del Codigo Civil, art, 90. Proyecto
peruano de 1936, art. 681,
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.

Debe mencionarse asimismo en la introduccion, ademais de

lo relativo a la identificacién del testador, lo referente a su ca-
pacidad, a la libertad con que procede v al conocimiento con
que otorga el acto, asuntos que ya han sido cxplicados en el

Pérrafo 2? de este numeral. El notario examina tambicn a I'.'S
testigos, cuyos nombres y generales de ley inserta en forma mas
sencilla. La introduccién termina con la constancia que deja
el notario de que ¢l otorgante le expreso su voluntad de otor-
gar ante él su testamento v que "I».gnL'(*tl:"-: a llill.il\(']“ cn la
forma siguiente”, '

En el cuerpo del acto ¢l notario inserta la expresién que el
testador hace por si mismo de su voluntad, sobre lo cual sc hi-
zo la explicacién correspondiente en ¢l N? 33. No hay minuta
alguna, como ya se dijo, pues no se requiere ni admite en €ste
caso, por lo dispuesto en el art. 687 inc. 2° C.C. y en ¢l art. 46
de la Ley del Notariado.

En la conclusi6n de la escritura, el notario expresara el he-
cho de que estuvieron reunidos desde el principio hasta el fin
del acto el notario, el testador y los testigos, que el testador eX-
presé por si mismo su voluntad y que el testamento fue leido
claramente por el testador o por la persona clegida por cste,
quien manifestd, al final de cada clausula, que lo contenido en
ella era sy voluntad, y que se di6 cumplimiento a todo lo demas
!spuesto en el Cédigo Civil y en la ley del Notariado, firmando
inalmente el testador, los testigos y el notario.

En efecto, sobre las diversas exigencias formalistas del art.
687 C.C. el notario debe, no sélo darles cumplimiento, sino tam-
bién dar fe de haberlas cumplido, y asi lo hace en la conclusién del
testamento, siendo conveniente que el notario no se limite al
"SPECtO a una indicacién general, sino que se refiera especifica-
m?ﬂte a cada uno de los requisitos de dicho precepto en el
c 1sn110 grden en que éste los indica. De esta manera ampara
doa> fe notarial la verdad de haber sido cumplidas cada una

s referidas formalidades. En nuestro pais esto se hace en

;rlrtud de una saludable costumbre notarial. No hay precepto
mperativo especifico a] respecto.

En otros paises, ta] dis 6d
: ' posicién existe, como ocurre en los Cdédigos
C;Idles de Francia, art. 972 in fine, de Espaiia, art. 962, 2a. parte; de
Italia, art. 603, y del Brasil, ot 1634. En este 1ltimo la exlgencia
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es tan especifica y severa, que no sdélo impone al oficial publi-
co la obligacién de cumplir cada una de las formalidades sino,
ademds, la de dar fe en el testamento, de haber dado cumplimiento a
cada una de ellas. Ademdés y completando el cardcter imperativo de
la norma con la sancién correspondiente a su incumplimiento, estable-
ce que si faltara o no se mencionara algunas de las formalidades cum-
plidas serd nulo el testamento y responderd el oficial publico civil y
penalmente . Tan severa norma, inspirada en el derecho francés, no apa-
rece en el Anteproyecto del Prof. Orlando Gomes, de 1963, ni en el Pro-
yeclo de Cédigo Civil de ese pais, de 1965. Pero hay en ambos, como
ya se dijo, norma especifica segun la cual el testamento es nulo por
inobservancia de cualesquiera de sus formalidades esenciales. (arts. 836
y 748 respectivamente).

5¢ Con respecto a la grafia de la escritura piblica en la que
consta el testamento, la ley establece que el mismo notario la
extenderi, de su puiio y letra, en su registro. (art. 687 inc. 3°
del Cédigo Civil y art. 67 de la Ley del Notariado). No puede,
en consecuencia ser escrita por otra persona que no fuere el mis-
mo notario, ni tampoco ser extendida a mdaquina.

Sobre el particular, hay en nuestra jurisprudencia un interesante
caso. Estableciendo el art. 658 inc. 3° del C.C. anterior, la misma exi-
gencia de que el notario escriba por si mismo, el testamento en el re-
gistro, ocurrid, bajo el régimen de dicho Cédigo, que encontrdndose un
notario accidentalmente impedido de usar la mano para escribir y aqun-
que dicho notario estuvo presente en el acto, la escritura phiblica res-
pectiva fue escrita por un hermano suyo. Habiéndose demandado la
nulidad de este testamento y probada tal circunstancia, el Juez de Pri-
mera Instancia declaré fundada la demanda y nulo el testamento, la
Corte Superior respectiva revocd la apelada considerando que “‘tal cir-
cunstancia no es de las faltas substanciales” y declard infundada la
demanda. La Corte Suprema, de conformidad con el dictamen de su
Fiscal Sr. Dr. Juan José Calle declaré, por Ejecutoria del 18 de abril de
1901, no haber nulidad en la sentencia de vista y que era vdalido el
testamento. (47) Esta Ejecutoria, que pudo estar justificada por las
circunstancias del caso particular que resolvid, es de valor muy rela-
tivo, porque la autografia del notario es, conforme a la exigencia del
art. 687 inc. 3. C.C., una de las formalidades esenciales del acio.

6° En lo referente a la insgripcién del testamento en los
Registros Publicos, el notario esta obligado a pasar, de mmedia-
to, los partes de la escritura respectiva al Registro de Testamen-

(47) Juan José Celle, ‘Dictiémenes Fiscales”, Lima, 1918. Tomo III p. 15.
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tos. Son aplicables los arts. 1059, 1061, 1063 v 1064 del Codigo
Civil, que se encuentran ¢n ¢l Libro Cuarto de dicho Cadigo, en
que se legisla sobre los derechos reales v sobre los registros pua-
blicos, y los arts. 138 al 143 del Reglamento de las Inscripciones
en estos hltimos.

Las citadas disposiciones establecen:

a) La obligacién de pasar dichos partes, que corresponden a los
notarios ante quienes se otorgue testamentos o su revocacién, y las os-
crituras publicas revocatorias de desheredacién (arts. 717, 1061, 1063 vy
1064 C.C.). Se omite establecer la misma cbligacién con respecto a las
escrituras phblicas de nombramiento de albacea (art. 730 C.C.) y qu?
no pudiendo ser inscritas tampoco en el Registro de Mandatos, porque
el albaceazgo no es mandato, quedan sin la deblda inscripcién.

b) La indicacién del Registro Phblico al que deben ser pasados
los partes, que es el del domicilio del testador, vy ademds, el correspon-
diente al lugar donde se encuentran los bienes inmuebles, 81 éstos fue-
ren indicados en el testamento. (art. 1059 C.C.).

¢) Los datos que debe contener el asiento de inscripcién, y que
por consiguiente debe indicarse en los partes, son: fecha de la escriturq,
nombres del notaric y del otorgante, nacionalidad, estado civil y pro-
fesién de éste, nombres de los testigos y enumeracién de los inmuebles
que figuran en el testamento, Y los demds datos que conforme a las
disposiciones de la ley deban contener los partes que los notarios estdn
obligados a remitir"’ Cart. 141 del Regl. de las Inscripciones). No se di-
Ce expresamente, ni en esta disposicién ni en otras, que deberd indicar-
se también el nombre de los herederos instituidos y si son éstos a titu-
lo universal o particular, siendo la institucién de herederos parte capi-

tal del testamento i nstituye dato
Setal. que, por las finalidades del registro, co Y

No sélo se advierte : -

: tal omisién, sino también que la jurisprudencia

;1:3 1101:’- Registros Pablicos, al interpretar el referido art. 141 del Regl. de

tecediscriipcmnes- aprobado el 21 de diciembre de 1936 y el que le an-

el te;;' do han hecho de mamera restrictiva (48). Sélo cuando fallece

lu °r puede ampliarse la anterior inscripcién con la del texto
completo del testamento respectivo.

(48) En la obra “Jur
Salazar, Lima, 1061, pa, 17081;“;?:;11%:: de los Reglstros Publicos”, del Dr. José A. Garcla

n sldo recopllados las sigulentes referenclas, insertas

;n le}sB:Lﬁ;:lc‘::nl?e %ﬁ:ﬁ?; iulb 34, o S N9 L p. 15, & Obeulsr N9 1; B0 el §9 3

1 el 14 d o
confirma tal interpretacidn. e abril de 1937, ¥y en el N9 5, la Memoria, en que

i
i
:
l
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d) En cuanto a los efectos de la inscripcidn, rige el art. 1065 C.C.
Dicho texto dice lo siguiente: "Los testamentos o sus revocaciones, ins-
critos, perjudicarén a los terceros que celebren contratos en el lugar
de la jurisdiccion del registro donde se hizo la inscripcién. Los actos
relativos a los derechos sucesorios sobre los inmuebles inscritos que-
dan sujetos al régimen de esta propiedad”. No se encuentra, ni en la
exposicién de motivos de esta disposicién, que carece de precedentes
en nuestro derecho, ni en nuestra doctrina, las aclaraciones indispensa-
bles para sefialar su sentido. Lo mds importante al respecto es preci-
sar desde cuando se producirdn esos efectos. Opino, que es sdélo desde
la muerte del testador y que con esta indicacién ha debido comenzar
dicho texto, pues mientras el testador no muera, su testamento inscrito
o no, carece de efectos con respecto a su patrimonio y por tal razén
no puede favorecer, ni perjudicar como lo dice el precepto, a terceros.

o) Conviene indicar también que la no inscripcién del testamen-
to no es causal de nulidad del acto, porque no se trata de formaiidad
inherente a su otorgamiento, sino de una medida cuyo fin es la publi-
cidad con respecto a terceros, que es propia de toda inscripcién. re-

gistral.

7°  En cuanto al secreto testamentario, que aun tratando-
se del testamento publico existe y estd protegido por la ley du-
rante la vida del testador, el notario tendra presente las si-
guientes disposiciones de la_ I_,ey del Notariado_: el art. 14 inc. 3
que lo obliga: A no permitir que mientiras vive el testador se
informe persona alguna de sus disposiciones testamentarias si
no fuese el mismo que las otorgd w otra persona en presencia de
éste y el art. 87 que dice: Solamente podrda darse testimonio
de los testamentos de personas que no han fallecido a los mis-
mos otorgantes expresdandose esta circunstancia.

Fa]le(_:ido el ‘testador, el secreto. testamentario desaparece
y el notario podra dar copia simple de la escritura para fines tri-
butarios. Los testimonios s6lo podra expedirlos cuando los im-
puestos sucesorios hayan sido pagados o haya sido declarada su

exoneracion.

Asimismo, y cuando por ignorarse la existencia del testa-
mento en que se instituye herederos universales, o maliciosa-
mente, se promueva el procedimiento de declaratoria de herede-
ros, al ser notificado el notario _(}ara aviso al juez de la existen-
cia del testamento, con indicacion de su fecha y segiin los arts.
1214 y 1220 del C.P.C.
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35. DONDE NO HAY NOTARIO ;PUEDE OTORGARSE TESTAMENT
ANTE EL JUEZ DE PAZ EN ESCRITURA IM CTA?
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De conformidad con lo dispucsto en el art. 203 de la Ley
Organica del Poder Judicial, en los lugares que estin a mas de
veinte kilémetros de la residencia de un notario, se llevard en
el Juzgado de Paz mis antiguo un libro de registro de escrituras
vmperfectas en el que, por el mérito de la minuta que presenten
los interesados se sentaré acta expresindose las generales de ley
de los otorgantes, la naturaleza del acto o contrato que contience
el documento y otros datos. El acta sera firmada por ¢l Juez de
Paz, los otorgantes y dos testigos mayores de edad y vecinos del
lugar después de lo cual el juez devolverd la escritura imperfecta
a los interesados, poniendo en ella constancia autorizada del fo-
lio y libro en que ha quedado registrada. A su vez, el Codigo
de Procedimientos Civiles, en sus arts. 1306 al 1308, dispone que
la %rotocolizacién de estos instrumentos se pedira ante el Juez de
la Provincia donde se otorgaron, acompanando el original o co-
pia fotostatica autenticada. Fl procedimiento es no contencio-
SO ¥ el juez, si encuentra que el documento ha sido otorgado
con las formalidades de la ley, ordenard su protocolizacién, o lo
declarard comprobado, segiin los casos. Si no fuese asi, dene-
gara la peticiéon. Si hubiere oposicién se suspende la protocoli-
zacién y se puede seguir juicio ordinario sobre la validez del
instrumento. Completa el sentido de los anteriores preceptos
el art. 89 de la Ley del Notariado sobre protocolizacién de ins-

E{Ufnlentos y expedientes mandados protocolizar por orden ju-
icial.

Estas disposiciones han suscitado la duda de si puede o no
otorgarse en escritura imperfecta y ante los jueces de paz, el

testamento en i abli i . 687 del
Cédigo Civil escritura publica legislado por el art. 687 de

La respuesta es negativa por las siguientes razones:

I? Porque el art. 687 C.C. que indica las formalidades del
testamento en escritura publica, en sus incisos 1?2, 3° y 6° se re-
fiere concretamente a] notario, ante el cual debe ser otorgado es-
te testamento, y en su inc. 3° al registro, donde el notario debe
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escribirlo. Notario Piublico es en el Perd el funcionario autori-
zado por la ley para dar fe de los contratos y otros actos extra-
judiciales, entre los cuales se encuentran los testamentos otorga-
dos por escritura publica. Son nombrados por la Corte Superior
respectiva segin lo dispuesto en el art. 137 inc. 7° de la Ley Or-
ganica del Poder Judicial y ejercen la funcién de fedatarios de
conformidad con la Ley del Notariado. El registro a que alude
el Cédigo en este caso es el protocolo notarial, cuya composicién,
manejo y control estdn prolijamente legislados por la misma
Ley del Notariado, en sus arts. 17 al 37. No existe en la Ley Or-
génica del Poder Judicial, donde las atribuciones de los jueces
de paz estdn taxativamente sefaladas, ni en otras, ni en el Re-
glamento de los Jueces de Paz, dlsxoswu’)n algt_mn que autorice
a otorgar testamento ante ¢stos. Ademas, el libro de actas de
dichos juzgados carece de los requisitos y garantias que ofrece el

registro notarial.

2° Porque habiéndose propuesto en la Comisién Reforma-
dora del Cédigo Civil que elaboré el vigente, una disposicién
que autorizaba para que en los lugares donde no hubiera nota-
rio o estuviere ausente lo supliera el de Primera Instancia y si
faltara éste, el de Paz, ponencia que figura en el primero y en el
segundo Anteproyectos, tal medida no fue admitida en el Pro-
yecto de 1936, ni figura por consiguiente en el Codigo. El asun-
to ha sido, pues, contemplado y desechado prudentemente por
los autores del vigente Codigo Civil. (49)

3 Porque la Corte Suprema de la Reptblica, en la Eje-
cutoria del 16 de noviembre de 1931 declar6 acertadamente que:
“Cuando la ley exige como solemnidad del acto el otorgamiento
de escritura publica, que es el instrumento que se extiende en
registro, ante notario, con arreglo a las leyes, ese es el Ginico medio
de probar su realidad y legitimidad: la exigencia formal de la es-
critura ptblica, requerida por la ley como medio probatorio, no
puede suplirse con la escritura imperfecta prptqcohfada, ni con
ningtin otro de los instrumentos llamados piblicos” (50). Con
igual criterio, en la Ejecutoria del 19 de julio de 1952 fue de-

(49) Primer Anteproyecto, art. 30 de 1a Sec. 2a. Actas, Fasc, Tercero, 2a. ed. p.
249.— Segundo Anteproyecto, Libro Tercero, art. 89.

(50) Germén Apariclo y Goémez Sanchez, “Cédigo de Procedimientos Civiles. Con-
cordancias”, Tomo I, 2a. ed. Lima, 1938 p. 213 y Rev. de los Tribs. Afio 1931, p. 36l.
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negada la protocolizacién de un testamento que habia sido otor-
gado ante juez de paz (51).

4° Porque en la Resolucién de fecha 10 de diciembre de
1948 del Director General de los Registros Piblicos, se declaré
fundada la tacha que el Registrador respectivo formulé al ti-
tlllO_ constitufrlo por ]US [l:!l’l("-s de un testamento n!ur;:.'n]n cn
escritura imperfecta v cuva protocolizacion habia sido ordena-
da por un Juez de Primera Instancia. En los considerandos de
dicha resolucién se expresa: “Que siendo el testamento un ac-
to solemne no se puede testar sino en una de las formas pres-
critas por la ley y no en otra; que la ley no autoriza ¢l otorga-
miento de testamento en documento imperfecto ante Juez de
Paz por falta de Notario Pablico v que admitir un acto de esta
naturaleza comportaria instituir una forma mais de testar, por
lo que carece de validez el testamento otorgado ante un Juez
de Paz Letrado, aun cuando dicho instrumento imperfecto haya
sido protocolizado por mandato* judicial” (52).

di Ni en nuestra legislacién vigente ni en la anterior, se encuentra
Sposicion alguna que permita otorgar testamento por escritura piblica
onte los jueces de paz o ante otros miembros de Poder Judicial. Siem-
Pre 86 ha considerado que ésta es, por su naturaleza, funcién privati-
prde log notarios piiblicos, denominados antiguamente en el Peru y
Gctgcilmenie en algunos paises, escribanos. En las antiguas leyes es-
ﬂoggdque rigieron en el Peri hasta la promulgacién de nuestro pri-
Alcala igo Civil de 1852, tal criterio proviene del Ordenamiento do
cién enyi dle o Leyes de Partidas y figura en la Novisima Recopila-
tiguoa a ley 1, tit. 23 del Libro X, no obstante admitirse en estos an-
su iorm?egpoa lda leyes, testamentos de gran liberalidacil en cuanto a
Dr--Mmﬁelgfa criterio fue seguido en el Proyecto de Cédigo Civil del
mismo en el g’e nzo Vidaurre, de 1934-36, 3a. pte. tit. 49, art. 39, y asi-
Y en el Cédi odigo Civil para el Estado Nor-Peruano de 1936, art. 464
Sur del p 190 Civil boliviano, art. 452, que rigieron en el Nc:rte Yy ?l
viana e;u ] Tespectivamente, durante la breve Confederacién Peru-
concedida o 1.0 N todos estos cuerpos de leyes, la mayor latitud
@ a los testamentos especiales.

—_—

(51) Jose A. G
2a. €poca, No 10, p, arela Balazar. Ob. cit. p. 171 y Boletin de los Reglstros Publicos,

14,
(52) Resoluclién
di
Dr. José Ignacio Tello Vélez
Rev. del Foro, afio XXX

\
ctada por e entonces ‘Director de los Reglstros Publicos 8r.
= » 8ctual Vocal jubllado de la Corte Suprema de ln Republica,
Jullo/Die. 104p p. 172,
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Tal sistema se conservd y afianzé dentro de las acertadas provi-
siones de nuestro Cédigo Civil anterior, de 1852, que establecié en su
art. 658, que el testamento en escritura publica debe otorgarse ante el
escribano, como se denominaba al notario en el referido Cédigo. La
autorizacién excepcional de éste de testar ante jueces de paz, sdlo se
admitié para el testamento militar en campaiia, art. 674, que no es tes-
tamento ordinario ni por escritura publica. El Proyecto peruano de Cé-
digo Civil de 1891, poco conocido, no obstante la variedad de testamen-
tos que propuso, respetd para el otorgado en escritura publica, en su
art. 809 la formalidad esencial de su otorgamiento ante notario. En cuan-
to al Proyecto del vigente, ya se ha explicado que el propésito de con-
fiar a los jueces de paz letrados o a los de primera instancia la facul-
tad notarial de cutorizar testamentos publicos, tomada del derecho ar-
gentino, fue rechazada en el referido Proyecto de 1936 y en el vigente

Cédigo Civil de ese afio.

En la legislacién comparada el testamento pﬁ};)lico sélo puede ser
otorgado ante notario, denominado en algunos paises, como ya se ha
dicho, escribano ptiblico. Tal sistema es seguido en los Cédigos Civi-
les de Francia, art. 971; Espaiia, 674; Italia, 603; Portugal, 2205; Suize,
499; Argentina, art. 3654 con la excepcién que se indicard més adelan-
te; Chile, 1014; Ecuador, 1072; Colombia, 1078; Uruguay, 793; México,
1511; Costa Rica, 583, y Panamdé, 726.

Se apartan de este sistema, entre otros, el Cédigo Civil alemdn,
art. 2231, que permite que el testamento publico sea otorgado ante un
juez o ante un notario, el Cédigo Civil argentino que en su art. 3655
permite testar “en los pueblos de campafa y en la campaiia” v no B
biendo escribano en el distrito, ante el Juez de Paz del lugar y no pu-
diendo éste concurrir, ante alguno de los miembros de la Municipalidad
y tres testigos residentes, y el Cédigo Civil ruso, que en su art. 435 ad-
mit? t.:nc: sotla formlix testcm'alentaric: consistente en presentar el testador
su testamento, escrito por él, : : :
s S por él, ante la oficina registral para su legaliza-

La necesidad de tener en cuenta nuesira
importancia del testamento, acto juridico solerrfxfguggf sﬁc?ci?:ﬂ T Ig
tiene por objeto cautelar la libertad del testador, y trascendente pc;r csI::s
efectos, permiten afirmar la conveniencia de mamtener el testamento
por escritura publica dentro de la funcién notarial, lo cual no impide
considerar la mayor latitud formalista que es posible conceder al le-
gislar sobre los testamentos especiales, y la simplificacién del forma-

lismo testamentario en general.

36. REFERENCIA A LA INTERVENCION DE LOS TESTIGOS,

En lo que respecta a los testigos del testamento en escritu-
ra publica, que deben ser tres personas idéneas llevadas por el
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testador, pues estd prohibido serlo a los empleados del notario,
ya se ha explicado, tanto las generalidades sobre ¢l tema,
como lo relativo a sus impedimentos y la necesidad de su pre-
sencia durante el acto de otorgamicnto en los Nos. 24, 25 y 3L

Conviene anadir que atendiéndose a la naturaleza secreta
del testamento mientras vive ¢l testador, inclusive del otorga-
do por escritura ptblica, y a la libertad con que debe proceder
el otorgante, es prudente que el notario no permita la concu-
rrencia al acto de otorgamiento a otras personas distintas de
los testigos, salvo el abogado del testador quien podri estar
presente, si el otorgante asi lo desea, para prvst;lrlv su atencion
profesional y que, como se ha indicado ya, no tiene impedimen-
to para ser su testipo testamentario. La presencia de otras
personas no es recomendable. En la legislacién comparada exis-
te una interesante previsiéon al respecto, en la Ley alemana so-
bre otorgamiento de testamentos del 31 de julio de 1938, segin
la cual se permite al testador autorizar la asistencia al acto de
otras personas distintas de los testigos, o impedir su concurren- 1
¢ia. En nuestro derecho no existe disposicion aniloga, pero cs-
ta puede ser suplida por la prudente actuacién del notario que
no debe permitir que presencien el acto de otorgamiento testa-
mentario personas distintas de los testigos, salvo voluntad ex-
presa del testador, para que éste pueda actuar con mayor liber-

tad y para proteger, también de esta manera, el secreto testa-
mentario.
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Con respecto al mismo tema, de los testigos en el testa-
mento otorgado por escritura ptiblica, se advierte una redun-
dancia en la parte final del inciso 1° del art. 687 C.C. cuando re-
flrlendose_ a los tres testigos que deben concurrir en este testa-
mento, dice: que sepan leer v escribir. Se trata de una innece-
saria repeticién, pues en el art. 691 del mismo Cédigo, donde se
22&{:;:;? }\?3 impedimentos de los testigos tesFamcntariOS, se es-
saboioss O pueden ser testigos testamentarios: 3% Los que mo
Ble s 7 escribir. A tenor de este precepto general, aplica-

©dos los testamentos para cuyo otorgamiento se exige la
presencia de testigos, y por consiguiente al otorgado en escri-
tura pablica, est4n impedidos de serlo los analfabetos.
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37. LA LECTURA.

En los incisos 4* v 5° del art. 687 se exige: Que el testa-
mento se lea clara y distintamente por el testador o la persona
que él elija vy que durante la lectura, al fin de cada cléusula se
averigiie, viendo y oyendo al testador, si lo contenido en ella

es la expresion de su voluntad.

Se deduce de lo asi preceptuado que la lectura debe ser he-
cha en woz alta y que tiene por objeto, en lo que se refiere al
testador, que pueda constatar si la expresion de su voluntad
ha sido consignada fielmente; en lo relativo al notario y a los
testigos que se den cuenta si el testador procede con absoluta
libertad, y con respecto a todos los concurrentes, que se infor-
men simultdneamente del acto en el cual intervienen.

Esta lectura se debera efectuar dos veces cuando el testa-
dor es ciego o analfabeto, conforme lo dispone el art. 684 C.C.,
para garantizar mejor el derecho del testador que adolece de
estas insuficiencias, de constatar la fidelidad del texto. Por eso.
en tal caso, conviene que la lectura sea hecha una vez por el no-
tario y otra por el testigo que el testador elija. Nuestro Cédigo
no ha previsto especificamente el caso de la lectura en el testa-
mento por escritura ptblica otorgado por el sordo, que en
nuestro derecho puede emplear esta clase de testamento segin
se explicé en el N® 29. En tal caso conviene que la lectura, en
voz alta, siempre la haga el mismo testador, ya que asi lo per-
mite el art. 687 en el inc. 4° arriba inserto, y porque asi con-
viene para que el otorgante no sélo dé cumplimiento al requi-
sito legal sino a fin de que, como conviene en este caso. se in-
forme de visu sobre la fidelidad de sus disposiciones.

Cabe ponerse finalmente en el caso de que escrito y leido
el testamento, el testador hiciere algunas observaciones de fon-
do o de redaccion. Cualquiera que sea la observacién, el nota-
rio debera hacer constar en la escritura que habiéndose leido al
otorgante éste hizo tales o cuales observaciones, pues el testa-
mento que suscriba debera ser la mas fiel expresién de su vo-

luntad.

La referida lectura del testamento es considerada como uno
de los requisitos esenciales para su validez, de conformidad con
lo cual por Ejecutoria Suprema del 23 de julio de 1958 se de-
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clar6 que no habiéndose dejado constancia de haberse practu-
cado tal lectura, el testamento era nulo (353).

38. LAS FIRMAS.

En el inciso 6° del mismo art. 668 se dispone que n;l testa-
dor, los testigos y el notario firmen el testamento en el mismo
acto y en el inciso 7% se autoriza que si el testador nn.s.-lhr 0 nr;
puede firmar lo haga por él, el testigo testamentario quc a
efecto designe.

En cuanto a lo primero, ello esta en relacién con la n::C,t'.s:I]—
ria unidad del acto, ya explicada en el 'N° 31. ("n.n I'(-s'p{-(_‘t'n..l]. :;
segundo, la firma a ruego, es modalidad especifica, f('-‘l'lll:.lll( ac
particular, como fue explicado en el N? 13, que en materia tes-
tamentaria sé6lo se permite en el testamento publico y que tie-
ne por objeto facilitar la testamentificacién, tanto del ("‘:gln -
mo del analfabeto, a quicnes el art. 684 permite testar So or‘cn
esta forma, asi como también de quiecnes por accidente o enler-
medad, se encuentren impedidos de poder firmar. El Codigo
prevé claramente este Gltimo caso diciendo: si el testador mo
sabe o no puede firmar.

Conviene que el notario exprese que el testador no fn'n?a
por ser ciego, o por no saber firmar, pues algunos analfabetos sa-
ben hacerlo, o por imposibilidad fisica. Pero como la ley no le
exige precisar la causa de la imposibilidad, opino que no hay nu-
lidad en el testamento porque el notario omita por inadvertencia
la conveniente indicacién. En cuanto al testamento del analfa-
beto, es pertinente la Ejecutoria Suprema del 1? de junio de
1968, que declaré valido un testamento en que se cumplio el re-
quisito de la doble lectura, pero en que no consta que alguno de
0s testigos firmé ademas por el testador, pues éstos fir-
maron todos ellos por si y el testador puso su impresion digi-
tal (54). Pero en otro caso, en que la persona que aparece fir-
mando por el testador no era testigo testamentario, por Eje-

cutoria Suprema de 15 de diciembre de 1941 se declaré que el
testamento era nulo. (55)

(53) Rev. de 1a Jurlspr, peruana de Oct. de 1958 p. 1103.
(54) Rev. de la Jurispr. peruana de junio de 1068 p. 761.
(55) Anales Judiclales de 1941 p. 192.
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El orden de las firmas es, como corresponde, primero la del
testador, luego las de los testigos y finalmente la del notario.

No hay inconveniente, y por el contrario es prudente que,
aunque la ley no lo exija, en los testamentos en escritura pabli-
ca en que el testador no firme por no saber o no poder hacerlo,
estampe su huella digital, como lo sugiere el Dr. _Lmrgc Eugenio
Castaneda (56) cumpliéndose siempre con el requisito especi-
fico de la firma a ruego puesta por uno de los testigos a solici-
tud del testador y de la fe notarial correspondiente. Se trata-
ria en tal caso de una formalidad que seria considerada como
superflua desde el punto de vista legal (supra N° 15) pero util
en la practica. No obstante, en materia testamentaria debe te-
nerse presente que la autenticacion proveniente de la huella digi-
tal no tiene valor decisivo, por las razones que serian explica-

das en el N° 55.

39. VALOR PROBATORIO DE ESTE TESTAMENTO.

Este testamento tiene, por su forma, el valor probatorio
que corresponde a la escritura piblica, de conformidad con los
arts. 400, 401 y 407 del Cdédigo de Procedimientos Civiles. cu-
yo texto es el siguiente: Art. 400: Son instrumentos piblicos:
1° Las escrituras piiblicas y demds documentos extendidos por
notarios conforme a las leyes. Art. 401. Los instrumentos pibli-
cos otorgados con las formalidades legales producen fe respecto
a la realidad del acto verificado ante el notario que los extendic
o autorizé. Art. 407: Si la ley exige como solemnidad de algin
acto, el otorgamiento de instrumento piblico, éste es el Hinico
medio de probar la realidad vy legitimidad del acto.

Por consiguiente, el testament_o _otorgado por escritura Pﬁ...
blica con arreglo a ley, goza del privilegio de autenticidad, pues
la correspondiente escritura prueba .Ia.reahd:‘ad del referido tes-
tamento, sin necesidad de reconocimiento judicial ni de nin-

glin otro tramite posterior.

Tal privilegio tiene sus requisitos y sus limites. En cuan-
to a los primeros, ellos consisten en dar cumplimiento tanto a

(56) Jorge FEugenlo Castafieda, "Derecho de las Suceslones”, Lecclones dictadas

en la Facultad de Derecho de la Unlversidad Naclonal de San Luls Gonzaga de Ica, en
el afio 1966. Lima, 1967.
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las formalidades propias del testamento scialadas por ¢l Co-
digo Civil, asi como a las que son propias de la escritura publi-
ca en que consta y que estan indicadas e¢n la Ley del Notariado.

En cuanto a los limites del mencionado privilegio, ¢l testa-
mento por escritura piblica estd sujeto, por ¢l instrumento en
que consta, a la posible nulidad o anulabilidad de éste, de con-
formidad con lo f]ispu(:gtn en los arts. 404 v 405 del ('{u]i;:n de
Procedimientos Civiles que dicen lo siguiente: Art. 404. La nu-
lidad o falsedad que resulta manificsta por ¢l tenor MISMO J:;l
documento lo invalida sin necesidad de otra prucba. Art. 405.
St la nulidad o falsedad no esté de manifiesto, el instrumento
ﬁ?’()ducfra’ sus 8’6’6!05 -;n;'gn[;a_f no s (.s'.:'C:'(f{: }-Itd.'.{ f(;‘!"!:‘ﬂf{‘ _;.()bf(
aquellos vicios.

Estos articulos son también aplicables a la posible nulidad
formal del testamento otorgado en escritura piiblica. En efecto,
dada la indivisible unién que existe en el testamento entre cl con”
tenido del acto y su forma, conforme fue explicado en los I\Olt'h
1 y 4, la nulidad de la escritura publica en que consta produce 13
nulidad del testamento mismo. Asi, por Ejecutoria Suprema
del 20 de setiembre de 1957, se declaro la nulidad de un testd”
mento otorgado por escritura phblica, porque ésta adolecia €€
irregularidades que la afectaban. (57)

, . Examinando el texto de los referidos arts. 404 y 405 del
Cédigo de Procedimientos Civiles se constata que cllos conf
guran, de manera clara, un sistema de nulidades diferente 2
establecido en el ya estudiado art. 1124 del Cédigo Civil, si?
perder de vista, desde luego, que el 4rea de aplicacion de los P“;
meros se limita al mérito de los instrumentos publicos, mientrd
fl altimo se refiere a los actos juridicos en general. En Cfcc“;’
rCéS i)ri? transcritos preceptos del Cédigo procesal ponflgura"u;':)s
Cuganden en virtud del cual los instrumentos publicos soi‘l n uli-
P d2b§1(.11 nulidad o falsedad, que incluye desde luego a;g de
mamtiaCa a Inobservancia de los requisitos formales, &5 ho

;?ﬁzesto y s6lo entonces su nulidad es tal de pleno derc¢ a
¥alsg:1ar;ie?31d%d de accién judicial (art. 404). Empero, sl rO“
Fiickih nulidad no estdn de manifiesto, “el instrumento pbrﬁ

ra sus efectos mientras no se decida judicialmente SO

aquellos vicios”. (art. 405). Empleando Ia terminologia qu

(57) Rev. de la Jurlspr. peruana. Febrero 1058, p. 176.
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es usual en nuestro derecho, por no ser éste lugar para
ahondar sobre la materia, diremos que ¢l sistema que sigue al
respecto nuestro Codigo procesal civil consiste en que sélo en el
primer caso, descrito en su art. 404, en que la nulidad o falsedad
del instrumento estdn de manifiesto, reconoce que hay nulidad
absoluta y de pleno derecho, mientras en el segundo caso, al que
se refiere al art. 405, es sélo de anulabilidad, esto es nulidad por
via de accién, o nulidad relativa. Es, ademas, interesante parti-
cularidad del C.P.C. su art. 406, segiin el cual la tacha de nuli-
dad, en juicio, se sustancia como l}llCldClltC y se resuelve con
lo principal. Asimismo, es de interés l}acer notar que tal siste-
ma, fue adoptado también, aunque solo en lo referente a los
contratos, por nuestro Codigo Civil anterior, de 1852, en su

art. 2278.

Es importante volver aqui sobre lo ya explicado en el N° 5
acerca del referido art. 1124 C.C., para comparar el sistema de
nulidades adoptado por el Cédigo sustantivo para los actos jll-
ridicos, con el seguido por los referidos arts. 404 y 405 del Cédigo
procesal, para los instrumentos publicos.

En efecto, al comentar el art. 1124 del Cédigo Civil, se ad-
virtié que dicho precepto se refiere expresamente a la nulidad
que se encuentra manifiesta la cual puede ser, inclusive, decla-
rada de oficio por el juez, lo que permite afirmar que entonces
funciona de pleno derecho, y se indicé asimismo, que segiin lo
establece el mismo precepto, tiacitamente pero de manera bas-
tante clara también, cuando la nulidad no es manifiesta, requie-
re desde luego, ser declarada por via de accién. Sobre esta se-
gunda modalidad, no obstante ser considerada en ese Caodigo
como nulidad absoluta y con los mismos privilegios propios de
esta clase de nulidad que son la de producir sus efectos ab initio
y de ser el'acto lnconflrmablea no funciona de pleno derecho, si-
no muy diversamente, por via de accién, es decir, de manera
igual en este aspecto a la figura juridica de la anulabilidad.

La diferencia entre los dos sistemas, el del art. 1124 C.C. y
de los arts. 404 y 405 C.P.C., es debida a la diversa fuente de que
uno y otros proceden. El primero de los citados, como ya fue
explicado en el N° 5, es un sistema que proviene del Cédigo Ci-
vil del Brasil, mientras los segundos tienen como fuente la sis-
tematica de nuestro antiguo derecho, establecida en el anterior
Cédigo de Enjuiciamientos en Materia Civil de 1852.
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Comparando ambos sistemas opino, una vez mis y soblo
desde el punto de vista critico, que en materia de nulidad del
testamento por inobservancia de requisitos de forma, debiera
considerarse como nulidad absoluta que opera de pleno derecho,
que es efectiva sin necesidad de sepuir accion judicial .!l;:}ln;l y
que por consiguiente puede ser declarada inclusive de oficio por
el juez, la que estd de manifiesto, esto es. la notoria y ostensible,
y que debiera ser considerada como anulabilidad que opera sélo
mediante accién judicial, la que mo estd de manificsto ¥ qu#
requiere por lo tanto de la respectiva accibn en que sea dem anda-

da, probada vy declarada.

A los argumentos que fueron empleados en favor de esta te-
sis sostenida en el referido N? 5, a saber, la mayor sim]llll‘_ld-‘!d y
realismo del sistema que establece tal distincion y la circuns-
tancia de tener importante apoyo en la lt‘gisl:l(‘.it’:n.('Hnl])-'ll'-’itiél-
pues es seguida por los Cédigos Civiles de Argentina e Italia,
agrego aqui, luego de lo expuesto, un argumento t.:ic no menor
importancia: el de que tal sistema tiene, como ha sido indicado,

profunda raigambre en nuestro derecho patrio.

40. SUS VENTAJAS E INCONVENIENTES.

. El testamento otorgado en escritura piblica es, en nuestro
pais, el que ofrece las mayores seguridades de autenticidad e
indestructibilidad y el que mejor facilita a los herederos, en su
oportunidad, la prueba de su titulo.

En cuanto a su autenticidad, debido a que, como ha podi-
do apreciarse, est4 rodeado de las mayores exigencias formalis-
tas, es el que mejor cautela la autenticidad del acto, la libertad
del testador y la fiel expresién de su voluntad. Esta es la regla

general que no excluye, desde luego, las raras excepciones que
Pueda tener,

Enlo referente a su indestructibilidad, porque constando en
§§cr1tura publica, el testamento original integro queda exten-
3d0 en el protocolo del notario, es registrado luego en cl Re-
gistro de Testamentos de los Registros Publicos, segin lo expli-
cado en el N° 34 parrafo 5° y ademas, el testador puede y debe
obtener que el notario le expida el denominado “testimonio del
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testador”, que aquél otorga en vida a éste y en que aparece, co-
mo en todo testimonio, el texto integro de la escritura mas la
constancia de su inscripcion registral. El testador guarda este
testimonio o lo entrega a quien merezca su mayor confianza de
que lo hara valer oportunamente.

Asimismo, y como el testamento contiene, casi invariable-
mente. la institucién de herederos y es por lo tanto titulo que
prucba esta calidad, si ha sido otorgado en escritura publica,
los herederos tendran ya el titulo de tales, que es efectivo desde
el momento en que ocurra el fallecimiento del testador, sin ne-
cesidad de tramite judicial alguno. Sélo deberan hacer los tra-
mites tributarios.

Frente a estas ventajas, es insignificante el inconveniente
de la relativa publicidad de este testamento, en que la volun-
tad testamentaria serd conocida por los testigos del acto y por
el notario, quien esta obhg;ulo_. como ya se explicé también. a
guardar f_:l secreto testamentario. Son raros los casos en que ’ml
inconveniente justifica no emplear esta clase de testamento,
Tampoco €S de temerse la razén en contra, segiin la cual el mi-
nucioso formalismo testamentario expone a este testamento
més que a los otros, a la posible nulidad. Basta leer los arts.
637, 688, 690 y 691 del Cédigo Civil para poder apreciar que to-
do lo alli establecido p:uede ser cabalmente cumplido, siempre
que tanto el notario asi como el testador y su abogado pongan
el debido cuidado en ello. Por lo demis nuestra jurisprudencia,

ido apreci .
como ha podi arse en las citas hechas, no ha si -
masiado rigurosa al respecto. : a sido de

Finalmente, € cree por algunas personas que esta clase de

testamento esré]lé;i 1I:?;;fu?snerosa. Esto no es exacto. Las explica-
ciones queé S€ o il obortunamente sobre el testamento ce-
rrado y soPre gralo, permitirin apreciar que, a la postre
o] testamento Por escritura publi ‘

ca es el menos costoso
P s > Porque
no requiere de los tramites judiciales de apertura en e} casoqdel
de comprobacién en el

cerrado y A& del olografo, ni de los posteriores

de protocollzacmrl notarial que se exige en uno y otro para que

: después de todo ello, el mis éri i
adquieran : O, €1 MISmo meérito probatorio que
q  mento por escritura péblica tiene por si rI:lism :

el testa I . 0, sin ne-
: a demora, riesgos, molestj :
ad de ’ > stias mavor
f)f:zls(%onan los otros testamentos, 7 Thayotes gastas e
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Seccion Cuarta

TESTAMENTO CERRADO

SuMARIO:

41. Concepto.— 42. Disposiciones legales aplicablos.— "'7, 1,'-,-“.;::1-
cidades especiales relativas a este testamento.— 44. Conleccion f-“l
pliego interior.— 45. El sobre cerrado.— 46. Formalida e anlndlor s
gamiento notarial: art. 689 C.C.— 47. Unidad del acto de :r;"’11
to.— 48. Consgervacién y presentacién de esto lesiamento. 4. lrami

tes de su apertura judicial y de su protocolizacién notarial: art. 692 (J"ul
¥ aspecto procesal.— 50. Su valor probatorio.— 51. Casos en quo @
testamento cerrado vale como olégrafo: art. 693 C.C.— 52. Ventaias
@ inconvenientes del testamento cerrado.

4. CONCEPTO.

El testamento cerrado, de acuerdo con lo indicado en el N°
9, es denominado asi porque el pliego en que el testador ha ex-
presado su voluntad es puesto dentro de un sobre c]:msug‘:uln que
aquél entrega, ante cinco testigos al notario, quien extiende un

acta en la cubierta, la transcribe en su registro y devuelve el
sobre al testador.

Este testamento comprende, por consiguiente, dos docu-
mentos: el pliego interior, en que el otorgante expresa privada-

mente su voluntad testamentaria bajo su firma, y del que se

tratara en el N? 44, y e] sobre cerrado sobre el cual se extiende
el acta notarial

20 que autentica su otorgamiento, al que se refe-
niran los Ns. 45 3] 47

.. El testamento cerrado, llamado asi en nuestros Cédigos Ci-
vily de Procedimientos Civiles, asf como en la mayoria de los Co-
180S extranjeros, tiene el nombre de mistico en el derecho ro-
mano y en el Cédigo de Napoleén debido a que este Gltimo vo-
cablo, segiin su etimologia greco-romana, significa lo que esta
oculto, y de secreto en o] Cédigo Civil italiano.

Su objeto es permitir que una persona pueda testar utilizan-
do el elemento de autenticidad que proporciona la intervencion
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notarial en su otorgamiento, pero sin que se conozca sus dis-
posiciones testamentarias hasta después de su muerte.

42. DISPOSICIONES LEGALES APLICABLES.
Son las siguientes:

a) Acerca de las formalidades comunes a todo testamen-
to, ya examinadas en los Ns. 20 al 26, los arts. 685, 690 y
691 C.C.;

b) Sobre las que son propias de este testamento, el art.

689 C.C.;

c¢) Referentes a las incapacidades especiales que rigen en
) /
esta clase de testamento, los arts. 683 y 684 C.C;

d) Disponiendo que el testamento cerrado que no retina
los requisitos de tal vale como olbégrafo si tiene los de este tlti-

mo, el art. 693 C.C.;

e) Sobre la obligatoriedad de su presentacién al juez a
la muerte del testador por quien lo tenga en su poder y la res-

ponsabilidad civil derivada de la omisién correspondiente, el
art. 697 C.C.;

f) Normas procesales relativas a su apertura judicial y
su protocolizacién notarial: los arts. 692 del Cédigo Civil y 1228
al 1242 del Cédigo de Procedimientos Civiles; y

g) Disposiciones notariales y registrales pertinentes: el
art. 1060 del Cédigo Civil, los arts. 68, 69, 70 y 89 de la Ley
del Notariado y el art. 140 del Reglamento de las Inscripciones
de los Registros Publicos.

43. INCAPACIDADES ESPECIALES RELATIVAS A ESTE TESTAMENTO.

Nuestro Cédigo Civil, al declarar en su art. 684 que, el ciego
y el analfabeto sélo pueden testar en escritura piblica prohibe,
tacitamente pero de manera clara, que estas personas puedan
otorgar testamento cerrado. La referida disposicién proviene del
art. 1641 del Cédigo Civil del Brasil, que dice: “No podra dis-
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poner de sus bienes en testamento cerrado quicn no sepa o no
pueda leer”.

En cuanto al ciego, la ley no distingue si la ceguera fuere
congénita o adquirida, permanente o transitoria, pucs la pro-
hibicién se debe a la imposibilidad de ver y al consiguiente \w-
ligro de que el plicgu interior pueda ser fraudulentamente sut
tituido por otro. Tampoco exceptiia ¢l caso en que cl pliego n-
terior pueda estar escrito fechado y firmado por ¢l testador,
constituyendo en tal caso por si mismo estc pliego interno un
verdadero testamento ol6grafo con arreglo a los arts. 693 y 694
C.C., pues el art. 684 prohibe al ciego otorgar testamento 0l6-
grafo al establecer que s6lo puede testar por escritura publica.

)S-

En lo relativo al analfabeto la justificacién es ain mayor,
pues no sabiendo leer no podria informarse debidamente de la
flglelldad de las disposiciones del pliego interior, asi las hubiere
dictado.

El testamento cerrado que otorgaran los ciegos y los anal-
fabetos, adolecera pues de nulidad absoluta, pero como s¢ tra-
ta de circunstancias que no se presumen y que por lo tanto re-
quieren ser probadas, la declaracién de esta nulidad absoluta de-
bera obtenerse por via de accién.

Es preciso también indicar que estin asimismo imPC':l",lqS
de otorgar esta clase de testamento quienes se encuentren fisi-
camente imposibilitados de firmar, pues en el testamento ce-
rrado la ley exige que el testador firme tanto el pliego interno
como la cubierta. (art. 689 incs. 1° 5. ).

No hay otras prohibiciones especificas para otorgar testa-
mento cerrado y, en consecuencia, podran utilizar esta clase de
testamento todos los que no adolecieren de dichos impedimen-
tos, siempre que no sean incapaces absolutos o adolezcan de 1in-
capacidad relativa tal que les impida testar.

Para los mudos, por el contrario el testamento cerrado es
una de las dos formas que pueden emplear segtin lo establece
el art. 683 C.C. que dice: £y mudo sélo puede otorgar testamen-
to cerrado u olégrafo. Esta norma es debida a que la oralidad,

'1
!
|
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imposible para el mudo, es uno de los requisitos de forma esen-
ciales para el testamento por escritura publica, segiin fue ex-
plicado en el N* 33. .

44. CONFECCION DEL PLIEGO INTERIOR.

I.a Ginica formalidad especifica que en nuestro Cédigo Civil
se exige al respecto es la del art. 689 inc. 5° que dice: Que el plie-
go que contiene el testamento sea firmado por el testador. Esta
es, en realidad, la tinica esencial sobre dicho pliego, la tinica cuya
omisién traeria consigo su nulidad absoluta formal, que opera-
ria en este caso de pleno derecho, pues en el testamento cerrado
se exige la firma del testador, tanto en cl' acta de otorgamiento
extendida en la cubierta, como lo preceptia el inc. 2 del mencio-
nado articulo, asi como en el pliego interno segiin lo prescribe
el citado inciso 5% siendo nulo el testamento cerrado en que fal-

ten tales firmas, como se declara en la Ejecutoria Suprema del
22 de noviembre de 1958. (58)

Este requisito no fue exigido en el Proyecto de la Comisién
Reformadora en cuyo art. 682 se requeria la firma del testador
s6lo en la cubierta. Fué la Comisién Revisora de 1936 la que
adicioné dicho precepto con esta exigencia, indispensable para
autenticar el pliego interno y cuya importancia se confirma en
la legislacién comparada, pues expresamente es requerida en los
Cédigos Civiles de la Republica Argentina, art. 3666; Brasil,

1636 inc. II; Colombia, 1080; Chile, 1023; Ecuad 1081: Fs.
pafia, 707; Francia, 976 y otros. cuador, 1081; Es

Hay libertad en cuanto a los demis aspectos formales en la
14 ' 1 1 = » - -
confeccién de dicho pliego, siendo de interés explicar los siguien-
tes puntos:

1° El papel que debe utilizarse en dicho pliego debe ser
papel sellado de S/. 50 la foja, segiin lo dispone el Decreto Su-
premo N? 261-68 HC del 2 de agosto de 1968 que reprodujo
al respecto lo establecido por la Ley N°13985 del 8 de febrero
de 1962. Pero como no se trata de requisito inherente a la so-

-~

(58) Anales Judiclales de 1859, p. 29 ¥y Rev. de 1a J. P. de abril de 1959, p, 438.
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lemnidad del acto, sino de exigencia fiscal, ¢sta puede ser subsa-
nada mediante el reintegro correspondiente en ¢l procedimiento
que se siga en su oportunidad para su apertura judicial. Podria
pues extenderse en cualquier papel, pero debe recomendarse em-
plear el papel del valor que la ley seiala y a falta dc éste usar
siempre papel sellado, de cualquier otro valor, por la ventaja
material que ofrece éste, cuya numeraciéon permite saber st ya
se encontraba en circulacit'm'y cuyo rayado facilita la escritura.

.. 2° La escritura puede ser a maquina o manuscrita, cxten-
dida por el testador o por un tercero bajo el dictado de aquél,
quien aprueba el texto mediante su firma. No obstante, ¢s 1eco-
mendable que sea escrito de pufio ¥ letra del testador, cumplien-
do los requisitos del art. 694 parrafo 12 C.C. a fin de que si por
alguna razén perdiere su validez como cerrado, valga siempre
como testamento olégrafo segin el art. 693 y conforme sc ex-
plicar4 en el N¢ 51.

B ————

~ 3% Con respecto al idioma, el pliego interno pucde ser es-
Crito en castellano o en cualquier otro idioma, pues esta "l“;‘;]f;l
circunstancia estd prevista en la segunda parte del art. 123
del Cédigo de Procedimientos Civiles, que dice: Si dicho plie- T
g0 estd escrito en cualquier idioma distinto del castellano, sé
traducird por el intérprete que nombre el juez. Este dispositi-

vo se refiere al procedimiento no contencioso de su apertura ju-
dicial. , l
y

. 4 En lo relativo a la fecha, no es indispensable que el
Pliego interior esté fechado. La exigencia del art. 685 C.C. de
que en todo testamento se debe indicar la fecha en que se otor-
83, se cumple en el testamento cerrado mediante la fecha del
aCta notarial que se extiende en la cubierta, que es, indudable-
mente, la de su otorgamiento. Sin embargo, conviene fechar
también el pliego interior, al hacerlo manuscrito, como ya se di-
I, Para que al no valer como cerrado valga como olégrafo. Pue-
l: gclur?r, pues, que en el testamento cerrado haya dos fechas,

€l pliego interior y la del acta notarial extendida en el sobre
¥ que éstas sean diferentes, lo cual carece de importancia, pues
una es la fecha en que se extendié el pliego, que valdria so6lo en
el caso de que éste adquiera el valor de un testamento ologra-
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fo, mientras la otra, esto es, la del acta notarial del sobre, es la
verdadera fecha de otorgamiento del testamento cerrado.

5¢ No debe olvidarse, al redactar el pliego interno del tes-
tamento cerrado, dar cumplimiento a los requisitos generales de
todo testamento, senalados en el art. 685 C.C. y que han sido
examinados en el N® 21.

45. EL SOBRE CERRADO

Al enumerar el Cédigo Civil las solemnidades del testamen-
to cerrado, en su art. 689 se refiere en el inciso 1° al pliego cerra-
do, en el inc. 5° al pliego que contiene el testamento y en los incs.
2° y 4° a la cubierta del mismo. [ambién las disposiciones fis-
cales anteriormente citadas indican que debe emplearse papel
sellado del mismo valor en los testamentos cerrados y su cu-

bierta.

Pero no siempre resulta comodo hacer esto, o no basta para
la debida proteccién del pliego interno, por cuyo motivo y sin
perjuicio de poder emplear el envoltorio de papel sellado, se uti-
liza siempre un sobre, de consistencia y tamano suficientes para
que pueda extenderse sobre el mismo el acta notarial y para que
quepan las firmas del testador, de los cinco testigos y del notario.

Antes de que el notario extienda el acta en el sobre conviene
asegurar el cierre de éste, con papel engomado o con lacre, pu-
diéndose colocar, asimismo, sellos particulares, ademas del sello y
signo que el notario pone con su firma. Finalmente, es obvio ad-
mitir, que como la ley dice solamente pliego cerrado y no sobre,
el testador puede solamente cerrar el pliego mismo en la forma
que desee sin emplear sobre alguno ni otro envoltorio.

46. FORMALIDADES DE SU OTORGAMIENTO NOTARIAL:
ART. 689 C.C.

De los cinco incisos de que consta el citado precepto, rela-
tivo a las formalidades del testamento cerrado, los cuatro pri-
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meros se refieren a su otorgamiento notarial y el quinto, ya
examinado, al pliego interior.

El texto completo dice asi:

Art. 689. Las solemnidades del testamento cerra-
do son:

1I° Que el testador exprese delante del notario y
cinco testigos que el pliego cerrado que presenta con-
tiene su voluntad;

2° Que en la cubierta firmen el testador y los cin-
co testigos;

3° Que el notario autorice las firmas y de f¢é del
acto;

4° Que el notario transcriba el CO?H(‘.‘).de:)‘dt" la
cubierta en su registro, firmando la transcripcion con
el testador vy los testigos;

5? Que el pliego que contiene el testamento séa
firmado por el testador.

En consecuencia, el otorgamiento de un testamento cerra-
do comprende los siguientes aspectos:

i El testador, personalmente, presenta ante el notario y
cinco testigos, llevados por aquél, el sobre o pliego cerrado que

contiene su testamento, expresando a dicho funcionario que alli
S€ contiene su voluntad testamentaria. (art. 689 inc. 1°)

b)  Procede el notario, tal como lo hace para los testa-
rientos otorgados en escritura publica, y siempre que lo consi-
°Te necesario, a examinar al testador sobre su identidad, capa-
cidad legal y libertad con que procede, asi como sobre si esta
instruido del objeto del instrumento. (Ley del Notariado, art.
68). Debe también constatar la identidad de los testigos.

3
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c¢) Extiende el notario en la cubierta del sobre o pliego
el acta que suscriben el testador, los cinco testigos y el notario.
(art. 689 incs. 2° y 3° C.C.)

d) Transcribe luego dicha acta en su registro firmando
las mismas personas dicha transcripciéon (art. 689 inc. 4° C.C. y
art. 69 de la Ley del Notariado). Hay sobre el particular una
Ejecutoria Suprema, del 22 de abril de 1940, en que se resolvié
que la omision en que habia incurrido el notario al no trascribir
oportunamente en su registro la cubierta de un testamento ce-
rrado, quedaba subsanada entregando el sobre al propio notario
con intervencién de los mismos testigos testamentarios que fi-
guran en la diligencia del sobre respectivo (59). El argumen-
to aducido por el Sr. Fiscal, de conformidad con cuyo dictamen
fue dictada esta Resolucién, es que “La verdad del testamento
esta probada”. Salvo las circunstancias que h:lyn.n podido jus-
tificar esta sentencia en el caso para el cual fue dictada, se tra-
ta de un precedente cuestionable pues la transcripcion del acta
notarial de la cubierta del testamento cerrado en el protocolo
del notario, formalidad exigida por el citado art. 689 inc. 4°
C.C., es requisito esencial que no puede ser omitido en el acto
de otorgamiento y subsanado a posteriori, porque tiene como
finalidad, precisamente, establecer la certeza de la intervencién
del notario en la fecha indicada en la cubierta y porque es inhe-
rente a la unidad del acto de su otorgamiento, que rige tam-
bién para el testamento cerrado, como se explicara en el ntme-
ro siguiente.

47. UNIDAD PEL ACTO DE OTORGAMIENTO.

En el otorgamiento del testamento cerrado rige también
la norma de la unidad del acto en virtud del cual éste debe
realizarse ininterrumpidamente y encontrandose presentes y reu-
nidos durante todo el tiempo el testador, el notario y los cinco

testigos.

Nuestro vigente Cédigo Civil, en su art. 689 no ha cuida-
do de mencionar este requisito que eXige expresamente en su

(59) Rev. de los Tribs. de 1940, p. T7.
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art. 687 para el testamento por escritura publica, con la excep-
cién del art. 688, omisién que proviene de que tambicn se incu-
rri6 en ella en el Cédigo Civil anterior (arts. 658 inc. 1° y 667). ,
Pero tal omisién estda subsanada por el Codigo de Procedimien-
tos Civiles que, refiriéndose a los tramites de apertura del tes-
tamento cerrado, exige en su art. 1232 inc. 3 quec rcumidos ante
el juez el notario y los testigos declaren si todos juntos y en
un solo acto vieron que el testador entregd el plicgo al notario
y le oyeron decir que el papel que entregaba contenia su testa-
mento. Claramente se refiere el dispositivo a un solo acto. I'al
unidad de tiempo no se aplica a la confeccién del plicgo interno.

o gt

Los fundamentos de tal exigencia son obvios y estan en
que, en un testamento cerrado que fuere otorgado por partes,
en diferentes dias, o en varias etapas, seria dudosa la fecha que
deberia sefialarse a su otorgamiento y relativamente facil la po-
sible substitucién del pliego.

En el derecho comparado. tanto en el aspecto legislativo co-
mo doctrinario‘ éqta es taml)ién l;l npini{'ln l')l'(_-(lﬁ”)i”:l[l‘(.'. Slt‘nd()
las normas de mayor interés al respecto los arts. 976 del C.C. fran-
cés, modificado por la Ley del 8 de diciembre de 1950; 3667 del
argentino, 1023 del chileno vy 605 in fine del italiano y los
comentarios correspondientes, de Planiol y Ripert para el pri-
mero, de don Dalmacio Vélez Sarsfield para el segundo del Prof.

anuel Somarriva Undurraga para ¢l tercero y del Prof. An-
tonio Cicu para el altimo. (60)

B i o A o e,
’

d—

48. CONSERVACION Y PRESENTACION DE ESTE TESTAMENTO.

M Terminado el acto de su otorgamiento, el testamento cerra-
: do es devuelto por el notario al testador, quien puede conser-
varlo en su poder o confiar su custodia a quien tuviera por con-

veniente, inclusive al mismo notario.

El vigente Cédigo Civil no lo establece expresamente asf,

(60) Planiol-Ripert, Tratado préctico, ob. cit. Tomo V, N® 597 §, y Ripert- Boulanger,
ob. clt., Tomo X, vol. 1. N 2009; Vélez Sarsfield, Nota al art, 3667 de su Codigo Civil; So-
marriva Undurrage, ob. cit. p. 186; Cleu “El testamento” Trad. Madrid, 1059 p. 117.

|
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aunque ello se infiere de dos de sus disposiciones. El art. 749
dice: El testamento cerrado queda revocado si el testador lo
rompe o lo abre, actos que suponen su posesion por el testador,
y el art. 697 declara: La persona que conserve en su poder un
testamento cerrado u olégrafo debe presentarlo al jues tan lue-
go tenga noticia de la muerte df."[ testador bajo pena de respon-
der de los daiios y perjuicios. Este segundo precepto se refiere
a la posesion del testamento ct‘g‘r:uln por un tercero, sea porque
el testador se lo dié en custodia, o porque quedé en su poder
al morir el otorgante.

Esta devolucién del testamento cerrado por el notario al
testador, luego de haber sido cumplidas las ’foynmli(.ln.(lcs de ley,
fue expresamente establecida en nuestro Coédigo Civil anterior,
art. 670. El silencio del vigente sobre el particular debe ser in-

terpretado en el sentido de que adopta lgual sistema, ya que
esto se deduce de los citados arts. 697 y 749 y de su indicado
precedente. La doctrina nacional es unanime al indicar que
asi finaliza el acto de otorgamiento del testamento cerrado, (61)
y la costumbre notarial al respecto es, asimismo, invariable.

Tal sistema es inconveniente. El testamento cerrado, en
poder del testador o de un tercero, queda expuesto a los ries-
gos de pérdida, sustraccién, ocultacion y al de apertura prema-
tura e indebida. La experiencia lo demuestra asi.

En lo judicial se ha presentado algunos casos en que, al
seguirse el procedimiento de declaracién de herederos y notifi-
carse conforme a ley a los notarios del lugar para que den avi-
so al juez sobre st han autorizado o registrado algiin testamento
del causante, el notario en cuyo registro aparece que el falleci-
do otorgd ante €l un testamento cerrado, lo avisa al juez, con in-
dicacién de la fecha y conforme a los arts. 1220 y 1227 del Cé-
digo de Procedimientos Civiles, y puede ocurrir que tal testa-
mento no sea habido porque el testador lo destruyé revocandolo
de esta manera, tal como lo autoriza el art. 749 C.C., o porque se
perdid, fue sustraido u ocultado, durante la vida del causante o

(61) José Le6n Barandlaran, Coplas, D. 65; Heéctor Cornejo Chfvesz, coplas, p. 42:
Luis Echecopar Garcia, ob. cit, p. 91; Emillo F. Valverde, ob. cit., p. 360; Anibal Corvetto
Vargas “Manual Elemental de Derecho Civil peruano”, Lima, 1956 Tomo II, N° 99: Gus-
tavo Palacio Pimentel “Elementos de Derecho Clvil peruano” 2a, ed.,, Lima, 19'?i. To-
mo II, N? 857; Enrique Holgado Valer, “Las sucesiones hereditarlas en el Codigo Clvil
peruano”, Cuzco, 1965, p. 160.
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después de su muerte. Sobre el particular, es de interés examinar

algunos casos para indicar, finalmente, ¢l criterio que cabe
aplicar conforme a ley.

En la revista del Foro de 1915 aparece publicodo un antiguo peto
intéresante caso, ocurrido en 1874, bajo la wigencia del Cédigo Civil
anterior y del Cédigo de Enjuiciamlentes on Matorial Civil, ambos de
1852. Fallecida la causante vy promovido el procedimiento no conten-
closo respectivo, dencminade antoncoes deciaracmdan deo  intostado, s
acradité que aquélla habia otorgado testamento cerrado, que éste 80
conservd intactc hasta después de su muerie, pero que luego deosapa-
recié mediante un robo, practicade con fractura do puortas, antes de

procederse a su apertura judicial y de conocerse su contenido. El Juez
de Primera Instancia dicté el auto de declaracién de intestado. Apela-
do éste, la Corte Superior de Lima lo revocd declarando que la cauw-
sante habia fallecido testada y que para poder hacer los esclareck
mientos del caso se siguiera juicio ordinario. La Corte Suprema por
Ejecutoria del 17 de octubre de 1874 y de conformidad con lo opinado
pPor su Fiscal declaré no haber nulidad en el aquto de vista y, en cons

;Bm?nch‘ que correspondia controvertir la materia en juicio ordina-
o. (62)

En otro caso, en que promovida asimismo la declaratoria de here-
deros del causante, se acreditd en ella que habia otorgado testamento
cerrado, pero éste no era habido, el Juez de Primera Instancia dictd
auto declarando que no apareciendo el testamento y slendo de presu-
mir que hubiese sido destruido, procedia llevar adelante el procedi-
miento en que declaré herederos ab-intestato a quienes acreditaron su
derecho conforme a ley. Habiendo sido apelado dicho auto, la Corte
Superior de Cajamarca lo revocé, declarando que mientras no se hw

iere acreditado la desaparicién no se podia declarar el intestado ¥
que requiriendose para ello de una amplia controversia, se ordinarizard
la causa. Por Ejecutoria Suprema del 2 de setiembre de 1927 se declard
no haber nulidad en el auto de vista Y que, por consiguiente, corres:

pondia resolver sobre la declaracién de herederos en juicio ordl
nario. (63)

Finalmente, en otro procedimiento de declaratoria de herederos,
ado en 1962 en esta capital, en que uno de los notarios manifesté
g‘,ﬁe el causante habia otorgado testamento cerrado en su Notaria y
oph?ge el referido testamento no fue tampoco habido, el Agente Fiscal
los Soliecr;t el sentido de que se declarara herederos conforme a ley a
El Juez cgr?iea' que eran la cényuge y los hijos legitimos del fallecido,

lo opinado por el Agente Fiscal v apoydndose en el art.

(62) Rev. del Foro de 1015, p. 164,

(63) Anales Judiclales, Afio 1927, p. 206,
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758 C.C., sequin el cual la sucesién legal funciona cuando no hay tes-
tamento y en los demdas casos que dicho precepto establece, entre los
cuales no estd el contemplado, declaré improcedente la solicitud de
los presuntos heredercs, dejando a salvo su derecho para que lo hi-
cieran valer de acuerdo a ley y en su oportunidad. Apelado el auto,
en la Corte Superior de Lima el Sr. Fiscal opiné por la confirmatoria, y
por Sentencia de dicha Corte del 10 de abril de 1964 y de conformidad
con dicha opinién, el referido auto de Primera Instancia fue contirma-
do. (64) Los interesades siguieron un juicio ordinario para que se
declarara la inexistencia del testamento cerrado respectivo, que ter-
mind con sentencia favorable, con la cual pidieron y obtuvieron la de-
claratoria de herederos.

En casos como éstos debe tenerse presente lo siguiente:

1° Que el procedimiento no puede quedar suspendido, si-
no en el caso de la primera parte del art. 1221 C.P.C. que dice:
Si alguien se presenta, antes de expedirse la resolucion, afir-
mando que existe en otro lugar testamento en escritura publica
o protocolizado, y pide el término de la distancia para exhibirlo,
se accederd a la peticién siempre que otorgue garantia suficiente,
a juicio del jues, para responder por las costas, daiios y perjui-
cios que se causen y por la multa de veinte a cien libras que se le
impondrd, caso de que no presen;t.c’el testamento. Presentado el
testamento, si hay heredero instituido, se cortard el juicio. Ad-
viértase que la palabra protocolizado de este precepto, se refiere
precisamente al zestamento cerrado, haciéndose extensiva actual-
mente al olégrafo, que no existia cuando se dicté dicho Cédigo;

2° Que no hay disposicién alguna que autorice que, den-
tro del procedimiento no contencioso de declaratoria de herede-
ros, s€ practique investigaciones para esclarecer el paradero de
un testamento cerrado;

3° Que no puede cortarse el procedimiento, sino en el ca-
so claramente previsto en la segunda parte del citado art. 1221
C.P.C. que dice: Presentado el testamento, si hay heredero ins-
titwido se cortard el juicio. Esto supone que el testamento ce-
rrado haya sido abierto y mandgdo protocohzal: conforme a ley,
pues no sabiéndose antes de a_]DTI.YSC]O su contenido, no puede co-
nocerse si hay herederos instituidos, v

(64) Caso de la declaratoria de herederos de don AK.G. en el Primer Juzgado
Civil de Lima.
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4° Quc, en consecuencia, el tnico camino quc t;ll(‘d;l al
juez, al indicarse por un notario, segun ¢l art. 1220 C.P.C., que
el causante otorgd testamento cerrado v no presentarse toda-
via éste, es ¢l de resolver gque la declaracion de herederos deba
hacerse en la via ordinaria, conforme lo autoriza prudentemens-

te en su parte final el art. 1218 del mismo Codigo de Procedi-
mientos Civiles,

En el derecho comparado hay dos sistemas relativos a la y
dia del testamento cerrado.

El primero eonsiste en que, como ocurre en nuestro derocho, el
notario, luego de cumplidas las solemnidades de ley devuolve el tes
tamento cerrado a su otorgante. Tal sistema eoxiste on virtud do dispo-
sicién expresa, en los Cédigos Civiles de Espafia, art. 710 y de! Bra-
8il, art. 1643, asi como en el moderno Cédigo Civil de Portugal de 1966,
art. 2209; y sin norma expresa del Cédigo, en Francia. (65) Opina al
Tespecto el Profesor brasilefio Pontes de Miranda, qulen sugiere que
el testador confie la custodia de su testamento cerrado a su albacea,
? @ un establecimiento bancario, o lo guarde en una caja fuerte “evi-
f(i:mdo criminosas inutilizaciones que son frecuentes y raramente verk

cables traténdose de testamentos cerrados”. (66)

2 El sequndo est& representado por el derecho argentino y para
Scxrcr;:;ﬁn el que, de conformidad con el art. 2671 del Cédigo de Vélez
8u otoraa la doctrina y la costumbre, el testamento cerrado, luego de
olorgamiento, queda en poder del escribano ante el cual se otorgd,
Crla.l;en a la muerte del testador est& obligado a ponerlo en manos de
ol P'l:emonc:s interesadas. (67) La norma se conserva y reafirma en
art 3%3"{ © del Prof. paraguayo Luis De Gdésperi de 1963, en cuyo
mente o] se establece que: “El escribano est& obligado a custodiar fiel-
©. lestamento entregado y esa custodia pasa a su sucesor en la

mﬁ?f"' disponiéndose en lo demds como en el art. 3671 del C.C.

Sigue este s . -
¢ egundo sistema el Cédigo Civil italicno, segun cuyos
gits'aﬁgfbf’ 685, el testamento cerrado debe quedar en poder del nota-
cién del tz?end"se que si el testador lo retira, ello importa la revoca-

tamento cerrado, salvo que pueda valer como olégrafo.
Con r

eferenciq T
teder 1 a un posible tercer sistema, es especialmente ace
@ Sugerencia que hizo el Prof. argentino Héctor Lafaille en el sen-

(65) Planiol-Ry
tomo X, vol. I, No E:lftn: Tratado Practico, tomo V, N¢ 582; Ripert-Boulanger, ob. eit,

(66) Pontes de M1

randa obh. 5 s
(67) Borda, Buce cit. tomo LIX, Rfo de Janelro, 1969 § 5.877 N? 14

slones, Tomo II, 3a. ed. N9 1225.
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tido de que los testamentos cerrados debieran depositarse en el Regis-
tro General de Teslamentos que él sugeria y sin cuyo previo informe
no se abriria una sucesién intestada. (68)

49. TRAMITES DE SU APERTURA JUDICIAL Y DE SU PROTOCOLI-
ZACION NOTARIAL: ART. 692 C.C. Y ASPECTO PROCESAL.

El vigente Codigo Civil en su art. 692 dice: El testamento
cerrado se abrird en la forma senalada por el Cédigo de Proce-
dimientos Civiles. Esta es una norma de remisién, tomada del
art. 714 del Cédigo Civil espanol. Se advierte en ella que omite
indicar que esto ocurrira fallecido el testador, nocién conside-
rada sin duda elemental y que por lo tanto se da por sobrenten-
dida, pero que nuestro Cédigo Civil anterior de 1852 cuidé de
expresar en su art. 671, tal como se hace actualmente en Cédi-
gos Civiles tan modernos como el de Italia de 1942, art. 621 y
el de Portugal de 1967, art. 2209.

La aparente simplicidad de esta nocién desaparece y surge un
tema de notorio interés cuando se examina, dentro del régimen de la
ausencia y en la legislacién comparada, la posibilidad de que pueda
ser abierto judicialmente un testamento cerrado sin que conste la muer-
te, ni cierta ni presunta, del testador. Son de interés al respecto los
Cédigos Civiles del Brasil y de Italia.

En el Cédigo Civil del Brasil, al legislar el régimen de la ausenciq,
se permite tal apertura del testamento cerrado en su art. 471, a mérito
de la sentencia que declare la "sucesién provisoria”, cudndo no ha si-
do abierta todavia la “sucesién definitiva”, que sdlo se produce
en las hipdtesis sefialadas en los arts. 479, 481 y 482. En el Co-
digo Civil de Italia, el art. 50 permite, asimismo, que mediante la sola
“declaracién de ausencia” y antes de ser declarada la “muerte pre-
sunta”’, se lleve a cabo la “apertura de los actos de ultima voluntad, si
existen”, con el fin de dar la posesién temporal de los bienes del ausen-
te a los que, en ese momento, resulten ser sus herederos y legatarios

segin dicho testamento.

En ambos casos, un testamento cerrado podr& ser abierto judiciql-
mente, no habiendo prueba ni certeza a]gunq d.e la muerte del testador
qusente, en una etapa en que todavia no ha sido declarada su muerte

(68) Lafallle, “Curso de Derecho Civil. BSuceslones” 2a. ed., Bs, Alres, 1959, Tomo
o, § 20, N9 14.
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presunta y cuando, por consigulento, os (dgico suponer que o clorgan.
te todavia pueda esiar vivo.

Estudiando estos sistemas, especicimente o] iicliano, on los o
bajos de la Comisién Revisora de! wigente Cédigo Civil poruano, me

turamente el testamento cerrado, dentro de la otapa do docién de la
posesién temporal de los blenos dol doclorcdo ausente. sostoniendo
que ello gblo podn'a ocurrir con motivo de o muerto, cleria o ',".'(HU:R‘
tamente declarada, del testador. Para evitarlo propuse una nueva fon
mula segin la cual, declarada la gusencia. dicha posesién temporal
se dar& sélo a quienes acrediten su calidad de heredoros forzosos del
qusente, con vocacién sucesoria, desde luogo. La referida [érmuld
ofrece las siguientes ventajas: 19 Respetar ol principio de que la suce
8ién se abre sélo por la muerte, clerta o declarada presuntamonte. ¥
no antes; 2° Proteger el secreto testamentario de una porsona a quien
86 supone aiin con vida; 39 Cumplir, sin perfuicio do lo anterlor. la fi-
nalldad de proteccién econémica con respecto a las personas que for-
man el hogar del ausente, y 4% Simplificar el procedimionto Y facilitar
la prueba, pues para acreditar la condicién do heredoros {orzosos bas-
ta presentar copia certificada de las correspondientes partidas, de ma
trimonio o de nacimiento, segtn los casocs.

opuse a gque en 91 Anfﬂp.’c’/qg‘tg :f_-_g:-cw_-".-,-f_; an pormitiera abrir ;?:ﬂf!‘-a'

Ademés, y como lo expresé anteriormente, dentro de un ,TW‘“‘E'“
bien estructurado de lq ausencia, que requiere prolija legislacion, debe
establecerse en etapa diferente, como se hace on los Cdédigos Civiles
de EEBDCIFIG. Italia y Portugal v en la Ley argentina N9 14.394, la de.zcld-
racion expresa de la muerte presunta y, como consecuencia de estq,
la apertura de la sucesién v la efectividad de loa actos de ultima vo
luntad del qusente, entre los cuales se encuentra la apertura de su tes
tamento cerrado, st lo hublere. (69)

, .En cuanto al aspecto procesal, el comentado art. 692 del
Cédigo Civil se remite, como queda dicho, al Cédigo de Proce-
d'm.'eI}tOS Civiles, en cuya Seccién Tercera referente a los Pro-
cedimientos no contenciosos y en el Titulo IV denominado Aper-
tura de los testamentos cerrados, se encuentran los arts. 1228 al
1242, en que se legisla esta materia.

- déli:s:cos quince articulos, por su naturaleza procesal, estan fue-
area del formalismo testamentario, que es materia de es-

te trabajo, y que se refiere a las solemnidades que la ley sustan-

(69) Memorandum presentado a 1a Comisién Revisadora del Cédigo Clivil peruano

el 28 de setlembre de 1966 y f6rm . de <uceslo-
nes”, Lime; 1000, tomo T, N0 78, TroCad por.disha Ocmisifng y “Dexscho
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tiva exige al momento del otorgamiento de los testamentos y
entre ellos del cerrado, y no a los tramites posteriores que re-
quiere su apertura judicial y protocolizacién notarial. Por tal
motivo, no corresponde hacer el examen sistemdtico de cada
uno de estos preceptos. Pero hay indudable conexidad de mate-
rias que justifica la referencia expresa a algunos de ellos.

Asi, es 1til reparar en que, segin el art. 1228 C.P.C., para
solicitar al juez la apertura y protocolizacion del testamento ce-
rrado, se requiere no solo la presentacion de éste y de la cons-
tancia de su inscripcion, sino también _!a pfzrnda de defuncién
del testador, por cuyo motivo y en aplicacion de este precepto,
no puede ser abierto judicialmente un testamento cerrado en
vida de su otorgante, lo cual se ajusta, en tesis general, a la
mejor doctrina.

Pero no esta previsto, con respecto, al régimen de la ausencia,
el caso de que, seguin los arts. 611 y 612 del Cédigo Civil, se dé
el goce de los derechos de sucesion a sus herederos, y de que se-
gtn el propio Cédigo de Procedimientos Civiles, en su Titulo re-
ferente también a la ausencia, haya que probar la calidad de he-
rederos, art. 1284 2a. parte; el derecho a la herencia, art. 1286; o
el ser heredero del ausente, art. 1278, 2a. parte, cuya calidad y
derechos pueden derivarse de la institucion de herederos hecha
en un testamento cerrado.

El problema proviene de que en nuestro derecho se sigue
al respecto el sistema francés que, en lo relativo a la ausencia. no
admite la declaracién de muerte presunta suponiendo siempre
que el ausente puede estar vivo, salvo prueba en contrario. La
solucién de tal problema esta, en consecuencia, en admitir en el
Cddigo sustantivo, dentro de un régimen de la ausencia bien
configurado, la figura de la_ muerte presunta y consignar en el
Cédigo de Procedimientos Civiles, la disposicién respectiva.

Otra norma procesal que conviene examinar es el art. 1232
C.P.C. que dice asi: Reunidos el notario y testigos del testa-
mento, previo juramento, hard el juez que declaren: 1° S; el plie-
go que se les presenta es el mismo que entregé el testador al no-
tario, v si notan alguna alteracién enm las cerraduras o sellos;
2° Si son sus firmas las que estdn escritas en la cubierta, y en
caso de que alguno hizo firmar a otro en su mombre, si es cierto
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el hecho y quien lo practicé; 3° Si todos puntos, v en un solo acto
vieron que el testador entregé el pliego al notario, v le oyveron
decir que el papel que entregaba contenia su testamento 4° Si d
testador estaba en su entero juicio.

.LZI tl"anSCl'l.pCif'm (lq_' este [)l’('(‘('!ntn. quc csti l--mgift't.uiu por
lo dESpucst(, en los arts. 1233 al 1235 v 1237 al 1240 del mismo
C(?dlgo,. permite apreciar hasta qué extremo son de scveras lils
exigencias que es necesario cumplir hasta que, segun ¢l art. 1256
C.P.C.: Resultando de las diligencias practicadas quc el testa-
mento fue otorgado con las solemnidades prescritas por la ley, el
juez expedird auto declarando que es la ultima voluntad del fi-
nado lo que se lee en el f)fif';{ﬂ ‘, mandarad que se _fuu.‘whf_*-’ft'f' el
expediente. De lo contrario segn el art. 1241: Si los testigos es-
tén en desacuerdo entre si o con el notario sobre los puntos indi-
cados en el art. 1232, o si las diligencias prevenidas en los arts.
1237 y 1240 no dan resultado satisfactorio, se seguird la causa
Por la via ordinaria. Finalmente, el art. 1242 deja a salvo el de-
recho de los interesados en la herencia, que tachen ¢l testamen-
to ale.ganc_lo nulidad o falsedad, para que lo hagan en la via or-

arias sin que por esto se suspenda el procedimiento establecido
en este titulo, pero disponiendo que el juez al ordenar la proto-
COI'ZHFIQI{ expresara que es sin perjuicio de lo que se resuclva
en el juicio promovido.

Conviene advertir que las exigencias del referido art. 1232
CP.C. son exageradas y peligrosas, pudiendo afectar la validez
del formalismo testamentario ya cumplido y por consiguiente
la validez de] testamento mismo, pues aun cuando en ¢l momen-
Kok otorgamiento del testamento cerrado hubieran sido ob-
S?Wad;‘,‘s estrictamente las solemnidades sefialadas por los in-
cwoshl gl 4° del art. 689 del Cédigo Civil, la ley permite que,
zgn] abiendo transcurrido tal vez muchos afios, bastara que

€ procedimiento judicial de apertura y en la diligencia re-
3::;Li2r3°r el art.’1232 CrPC, algunos de los tcstigos_ estén en
se di6 a lc.0 entre si o con el notario, sobre el cumplimiento que
tioida g is reQulgltgs_dc ley, para que se ponga en duda la auten-
¢ acto juridico de otorgamiento y se pase a substanciar

e a ’ - - by :
; ]suntp’en la via ordinaria que puede terminar con la posible
€claracion de nulidad.

NO ha reparado el legislador que el acta extendida por el
notario en la cubierta del testamento cerrado, segin el art. 689

i e
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inc. 4° del Cbdigo Civil, es un instrumento publico y produce
la fe correspondiente segin los arts. 400 inc. 1° y 401 del Cédigo
de Procedimientos Civiles y los arts. 1 y 69 de la Ley del Nota-
riado; que se trata de un acto amparado por la fe notarial, que
no ha sido contradicho y cuyo mérito no puede quedar a merced
de las afirmaciones o negaciones hechas, por olvido o con ma-
licia, por quienes intervinieron como testigos en su otorgamiento.
Nada impide que quien no crea en la autenticidad de tal testa-
mento deduzca su falsedad en la via que corresponda, scetin los
arts. 296, 404 a 406 y 1224 del mismo Cddigo, sin necesidad de
crear, en el procedimiento no contencioso, una diligencia en que
se pone en duda la fe notarial sin que haya mediado contradic-

cién alguna.

Ademis y seglin se ve por el inc. 47 del mismo art. 1232, se
pretende indagar, en la misma ([lllgcnqm y mediante las decla-
raciones del notario y de los testigos, si el testador estaba en su
sano juicio. Sobre este punto conviene hacer notar que esto
concierne a la capacidad del testador y no a las formalidades
del testamento; que segiin el art. 68 de la Ley del Notariado, el
notario en el acto de otorgamiento hubo de examinar la capa-
cidad legal del otorgante, hasta donde el sentido comin se lo
permite, que desde luego la s:ll_ud mental se presume conforme
a la doctrina y que la incapacidad por enfermedad mental re-
quiere ser probada, y tal prueba solo cabe en juicio en que
se demande la nulidad del testamento por haber padecido el
testador, al momento de otorgarlo, de enfermedad mental que
lo privaba del discernimiento, segtin los arts. 9 inc. 2°, 1075 y
1123 inc. 1° del Cédigo Civil y 296 del Coédigo de Procedimien-
ts Civiles. Se trata pues, de grave y dificil cuestién, propia de
un juicio, que no cabe plantear siquiera en un procedimiento
110 contencioso.

Los defectos anotados se deben, sin duda, a la antigiiedad
de la norma, pues el comentado art. 1232 del Cédigo de Proce-
dimientos Civiles es, con leve variante, el texto del art. 1249
del antiguo Cédigo de Enjuiciamientos en Materia Civil de
1852. En su reforma ha de tenerse presente que el principal ob-
jeto del procedimiento de aprobacion del testamento cerrado
es la constatacién judicial de que no ha sido violado el sobre, y
su apertura ante el juez y que, entre las medidas necesarias, de-
be considerarse la de proteger la integridad del sobre desde el
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momento en que ¢s entregado al Juzgado, con ¢l escrito corres-

pondiente, hasta que, con citacién de los presuntos interesados,
sea abierto por el juez ¢ incorporado al cxpedicnte respectivo.

Lo expuesto tiene ;lplir;lt'ii'an pracrica Fs« una advertencia
a quienes confian en la seguridad del testamento cerrado, cuyos
inco_nvcnicntcs SON mayores que sus 3 f.'::!.aj.h. por cstos y otros
motivos, conforme se indicara en el N° 52

La protocolizaci«’m ordenada por el jucz septin el art. _123(1
del Cédigo de Procedimientos Civiles, la efectua cl notaro al
cual es remitido el expediente, quien procede de conformidad
con lo dispuesto en el art. 89 de la Ley del Notariado, que dice:
Lo.s: mstrumentos vy expedientes mandados protocolizar por reso-
hcczo’n jud—icial se a;{r(.';g(lra'n al r:',;':',:;ru Y s¢& ;n,r:u’rri en cste, a
continuacién de la iltima escritura que se haya r".'l.'f(‘?.'.rfa'(ff). una
diligencia firmada por el notario que exprese la materia del ins-
trumento o expediente, el nimero de fojas de que consta, los
nombres de los mteresados que en ellos intervienen y del jues

tq:uedhaya ordenado la protocolizacién vy la fecha en que se éx-
1€Nde.

-

La protocolizacion es de todo ¢l expediente, dentro d}'l cual
€ encuentra, abierto, sellado y rul)rica(ln en todas sus hojas por
el juez, el pliego interior en que ¢l testador expreso su vnluntqd,
asi como el ya referido auto judicial que poniendo fin al mencio-
nado procedimiento no contencioso, aprucba dicho testamento
y manda protocolizar el expediente respectivo.

Con respecto a Ia inscripcion registral del testamento ce=
rrado, es preciso advertir que hay en ella dos etapas. La prime-
Ta consiste en que, luego de haber sido otorgado el acto, el no-
tario envia al Registro de Testamentos un parte en que trans-
cribe el acta de otorgamiento que figura en la cubierta del tes-
tamento y en su protocolo notarial, tal como lo disponen los
arts. 1060 del Cédigo Civil y 140 del Reglamento de las Inscrip-
ciones. Por efecto de este parte sélo queda inscrito el referido
acto de otorgamiento. La segunda etapa en la inscripcion del
testamento cerrado tiene lugar cuando, después de fallecido el
testador, de haber sido seguido el procedimiento judicial de aper-
tura en que ha sido aprobado el testamento, ordenada la proto-
colizacién y efectuada ésta, aparece ya el pliego interior en que
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se contiene la voluntad del testador, que requiere, desde luego,
ser inscrito en el mismo Registro de Testamentos, en que sélo fi-
gura hasta ese momento el acta de otorgamiento. Esto se cumple
pasando el notario, al mismo Registro de Testamentos, partes
del expediente protocolizado, dentro del cual se encuentra el
referido pliego interno en que se expresa la voluntad testamen-
taria del otorgante, lo cual efectiia sélo cuando queda debida-
mente acreditado, ante el mismo no_tzirio. que han sido pagados
los impuestos sucesorios a que hubiere lugar. No podria omi-
tirse esta segunda etapa, pues si no se efectuara esta segunda ins-
cripcién, la voluntad del otorgante expresada en el pliego inter-
no no quedaria inscrita en el referido Registro de Testamentos.
No obstante, ni en el Cadigo Civil, ni en la Ley del Notariado,
ni en el Reglamento de las Inscripciones de los Registros Pu-
blicos hay disposicién especifica al respecto.

S0. SU VALOR PROBATORIO.

A mérito de su referida apertura y aprobacién judicial y
de su protocolizacién notarial, el testamento cerrado, que sigue
llamandose asi aunque ya no lo estd, adquiere plena eficacia le-
gal en cuanto a su forma, esto es, el valor probatorio de un ins-
trumento publico, de conformidad con lo dispuesto en el art. 400
inc. 1° del C.P.C. Este valor es equivalente al de un testamento
en escritura publica seglin lo explicado en el N° 11.

51. CASOS EN QUE EL TESTAMENTO CERRADO VALE COMO EL
OLOGRAFO: ART. 693 C.C.

Refiriéndose al testamento cerrado y a su apertura judicial,
el referido precepto dice asi:

Art. 693. Si presentado el testamento el juex observa
que su cubierta estd deteriorada, o estdn desprendidos
los sellos que se le hubieren puesto de manera que haya
sido posible el cambio de pliego, resolverd que valga
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. como testamento olégrafo, 11 reuine lar condiciones ddb
articulo siguiente.

Las condiciones a que alude este precepto son las del arts

694, esto es, que el testamento esté cacrito, fechado y firmados

de pUﬁO Yy letra del testador v que sca pxr-rnl'.ttln para su pros :
tocolizacién dentro del [;l;;zr; maximo de dos anos contados a

ﬁartir de la muerte de aquél. Fs para esta eventuahidad que ses

a recomendado ¢n ¢] N* 44 que aun ¢ uando la ley no exige pa=s

ra el testamento cerrado que el plicgo interior scia Manuscnto

por el testador, éste lo escriba., fc(."hc v firme de su ‘Nll‘i“ y letra,
cumpliendo los requisitos del art. 694 relativos al testamento
olégrafo, asi como también los del art. 685 referentes a toda cla-

_ se de testamentos. Esto es debido a quc va no sc concede V:]'Ol'
-2 s alguno a lo expresado en la cubierta v s6lo se_toma en conside- -
{ racién el mérito que tenga por si mismo, cl plicgo interno come =
testamento olégrafo, si refine las condiciones de tal.

El Dr. Emilio 'F. Valverde, comentando ol referido art. 693 C.C., s
pone en el caso de que la apertura del sobre la haya hecho el propia
testador, lo cual importaria la revecacién expresa del testamento s&
gln el art. 749 del mismo Cédigo que dice: El testamento cerrado qué
da revocado gi el testador lo rompe o lo abre. Relaclona luego este
precepto con lo declarado en ol art. 3836 del Cédigo Civil argentino quas
_“1 respecio dice asi: “La rotura hecha por el testador del pliego
encierra el testarnento cerrado, importa la rovocacién del testamentos

- aunque el pliego del testamento quede sano’’. (70)

¥ Opino que esta refere lativo en el deré
ncia t alor muy re

i cho comparado, tanto asf e I ene :n{ i :al del citado precepto ha sido

criticado, con fundada razé tina. (71) En. ;
; n, en la ia doctrina argenlti b,
;ugmim%ho' F{reciscmeme por ngrzr;lsur una dispoai‘-’iotn sem:ic;’tg 3
S0lo a lo dispuesto rt. 749 C.C., no ieneman
qlu'éladmﬁir que la aperturg c? r;o?ttllzzat?ecla cubierta inutilice también
S Pliego Interno si &ste retine todos los caracteres del testamento olé

= con los requisitog 4 : jamos por qu
e aplicar a diche plide un testamento olégrafo, no tendri

' limitativamente
se refiere ol testunf:r?toogsegr;f;o.el S, T chago. Gam

70 : - d
man F('erlaﬂl'm;:lnx ‘?C-!ogl‘lv“de. ob. ecit., p. 372. Opinién inserta por el Dr. Fernando Gus-
cita del Dr. Valverde %0 Clvll“, 28, edici6n, Lima, 1971, Tomo II, nota al art. 693 C.Cc. Ls
tinente también pere i ¢ €N este caso al art. 3836 del C.C. argentino, no al 3670, per:
distinto, que por error se indica en el texto cltado. :

No lw(;n Borda. “Tratado dae Derecho Civil argentino”, Bucesiones, ob. oit. Tomo 1L
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En cambio, en el mismo Cédigo Civil argentino, hay una valiosa
norma, que si es provechosa y pertinente al comentar nuestro art. 693
C.C. Es el art. 3670 que dice asi: "“El testamento cerrado que no pu-
diese valer como tal por falia de alguna de las solemnidades que de-
be tener, valdrd como testamento olografo si estuviere todo &l escrito
y firmado por el testador”. Al anotar este dispositivo, Vélez Sarsfield
lo justifica acertadamente expresando: “La equidad y el buen sentido
rechazan la presuncién de que una persona que en efecto ha querido
testar, no haya querido dar subsistencia a su ultima voluntad, habiendo
un medio legal para que subsistiera cuando faltaba el medio que ha-
bia elegido”. Y en efecto, en otros paises, entre ellos Francia en cuyo
Cédigo Civil no hay disposicién expresa al respecto, se ha llegado a la
misma solucién segiin la cual no sdlo la apertura o rotura del sobre si-
no cualquiera deficiencia en las formalidades propias del testamento
cerrado que impidieran a éste valer como ta{. no impiden al pliego in-
terno valer como testamento oldgrafo si reune los requisiios de este

ultimo.

En nuestra jurisprudencia hay un interesante caso al respecto. El
testamento cerrado no pudo valer como tal por disconformidad con el
notario, de los testigos que habian intervenido en el otorgamiento, al
actuarse la diligencia de comprobacién ya comentada. El Juez de Pri-
mera Instancia y la Corte Superior respectiva resolvieron que el pliego
interno valia como testamento olégrafo por tener los requisitos de tal.
Asf opiné también el sefior Fiscal. No obstante, por Ejecutoria Suprema
del 20 de abril de 1949, con lo dictaminado por el sefior Fiscal, se de-
claré nulo el auto confirmatorio e insubsisiente el de Primera Instanciq,
y por consiguiente sin valor alguno el pliego interno que reunia los re-
quisitos de un testamento oldégrafo, funddndose en que la correspondien-
te variacién de procedimiento que implicaba pasar del de apertura de
testamento cerrado al de verificacién y protocolizacidn de testamento
olégréz'f]g,) no estaba en este caso especificamente contemplala por la
ley.

52. VENTAJAS E INCONVENIENTES DEL TESTAMENTO CERRADO.

La tnica ventaja que ofrece el testamento cerrado es la de
asegurar el absoluto secreto de las disposiciones testamentarias
en vida del causante. Ello puede ser necesario en determinadas
circunstancias. Tal el caso de que el testamento contenga el re-
conocimiento de hijos adulterinos y su correspondiente institu-
cién de herederos, que lo son como ilegitimos, pues al incluirse

(72) Anales Judlclales, afio 1949, p. 27.
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tal disposicién en un testamento en escritura publica y no obs-
tante el relativo secreto de éste, el testador estaria constituyen-
do prueba indubitable, en contra suya, de una causal de divor-
cio y de un delito.

SIJS dCSVCﬂtHjaS, como hemos prwli:ln .'iprr(‘i.'!r[n anteriormen=
te, son en cambio importantes v notorias. En vida del causante
existe f:l riesgo normal de péhiicln o destruccion inherente @
cualquier documento y que es mayor o menor segun las precau-
ciones que se tome. Pero, después de muerto aquel, no sOlo exis-
ten los riesgos anteriores, sino los de ocultacion maliciosa por
quienes lo tienen en su poder o a su alcance y no descan su
efectividad, y el de apertura, prematura ¢ indebida, por quies
nes no saben que sélo puede ser abierto en el procedimiento
Judicial respectivo. A estas contingencias se une ¢l peligro ya
explicado en el N 49, de que en el procedimiento de su apertura
y aprobacién judicial y por las rigurosas cxigencias del art. 1.232
del Cédigo de Procedimientos Civiles, quicnes fueron testigos
de su otorgamiento, sea por olvido o por malicia, al ser exami-
nadoscpor el juez hagan declaraciones segin las cuales no s€
cumplié estrictamente con alguna de las formalidades exigidas
por la ley para su otorgamiento, tal como ¢l hecho de no haber

estado presente el testigo en el acto mismo, sino haber firmado
posteriormente.

A las contingencias anteriormente sefialadas se unen los
mayores gastos que este testamento ocasiona, que no estdn li-
mitados como se ha podido observar, al de su otorgamiento, si-
no al del procedimiento judicial de su apertura judicial y el no
menos 1mportante de la protocolizacién notarial del expediente

respectivo. Por las razones expresadas, no es recomendable el
empleo de esta clase de testamento.

No obstante no sélo contintia haciéndose uso de él, sino

g,ue su utiliza.cién debe haber sido tan frecuente, que encontran-
0s€ ya en vigencia el Cédigo Civil anterior de 1852, que lo le-

gislo apropiadamente en sus arts. 667 al 673, fue necesario dic-
3?115'8’3 p&l;?;h)Ja ley complementaria, de fecha 22 de setiembre

(73) Inserta en la Coleccién o 1 os 1888 y 1889.
Fici, That e e Leyes y Resoluciones de Aranda, afl




el Bew Kl s~

jal e

"

FORMALIDADES DE LOS TESTAMENTOS 57

Debido a que el testamento cerrado, desde el punto de vis-
ta de la téenica juridica, es una forma hibrida, pues participa
de la naturaleza del acto piblico y del privado en su otorga-
miento, y porque en la practica tiene la problemdatica ya sena-
lada, que es mayor o menor en los diferentes paises que lo ad-
miten, esta clase de testamento ha sido eliminada en Cédigos
Civiles tan avanzados como los de Alemania y Suiza yv en An-
teproyectos y Proyectos tan importantes como son, en la Rept-

blica Argentina, el Anteproyecto Bibiloni de 1933, el correspon-

diente Proyecto de Cédigo Civil de 1936 y el Anteproyecto
Llambias de 1954.



