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Sin la prueba de la filiacién del intestado, la declaracién
de herederos a favor de parientes colaterales debe re-

servarse para la via ordinaria.

Causa seguida por la Sociedad de Beneficencia Publica de Ica

sobre declaratoria de herederos de dona Mariana Barra-

za.—Procede de Lima.
SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

En el procedimiento sobre declaratoria de here-
deros de dona Mariana Barraza. Autos y vistos: que
acompanando la partida funeral de fojas una se pre-
sentd por su escrito de fojas 3 don Lizardo Mejia, apo-
derado de la Sociedad de Beneficencia, y pidid se de-
clare el fallecimiento intestado de la insana dona Ma-
riana Barraza, y por su heredera legal a la Beneficen-
cia de esta ciudad. Que salieron, al juicio, a fojas 6,
el doctor Juan P. Bohorquez nor dona Grimanesa Ro-
driguez viuda de don Bibiano Preguntegui, a fojas 7,
don Manuel Carbajal y Palomino, a fojas i1, el doctor
Francisco Roberto Montoya por deaa QOdelinda Pre-
gintegui de Vodniza; a fojas 18 el doctor Martin A-
oguado Vasquez por dona Irmelinda Lobatén viuda de
Inchaustepuli, y a fojas 37 el doctor Teodorico Manche-
o0 Munez por dona Maria Rosalia Palomino; a fojas
53, ¢l doctor Aguado Vazquez indicod que también son
herederos legales de la intestada, los hermanos de su
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representada, llamados don Manuel IFernando; dofa
Maria del Carmen, dona Cecilia y don José Rufino
l.obaton; a fojas 58 sali6 tamibién a juicio el doctor
Alfredo Luna y Peralta por la misma scliora Rosalia
Palomino; a fojas 66, el doctor Teodorico Manchego
Mufioz sali6 también a juicio en representacion de
don Juan M., dofia Eleuteria y dofia Cristina Palomi-
no; a fojas 211 sali6 dona Jesus Lobatén viuda de Ca-
rrillo, pretendiendo la herencia para si, pidiendo to-
dos losnombrados parasi o sus paderdantes la heren-
cia intestada de Da. Mariana Barraza. Que las pruebas
del entroncamiento con la extinta, ofrecidas porlos in-
teresados, corren a fojas 17, 23 a 26; 47, 49, 50, 52,
64 a 65, 70, 74, 91, 97, 118, 120, 125 a 126, 143, 161 a
186, 199, 206 a 207, 209 a 110, habiéndose presenta-
do también las partidas de defuncion corrientes a fo-
jas 27, 28, 48, 71, 119 y 208. Que a fojas 141, y acom-
nando las cinco fotogratias que corren de fojas 136 a
140, taché el apoderado de la Beneficencia, de falsifi-
cadas las partidas de nacimiento de don Bibiano y
dofia Mariana Pregtntegui. Que emitido el dictamen
fiscal a fojas 150 y cumplidos como estan los tramites
previstos por el articulo 1214 del Codigo de Procedi-
mientos Civiles, debe expedirse sentencia. Y tenien-
do en consideracion:--Primero: que con el testamento
de dona [Evarista (Garma, corriente a fojas 97, esta
probado que dona Josefa y don Pedro Pregintegui
fueron sus hijos legitimos habidos en su matrimonio
con don Santiago Preglntegui. Segundo: que con el
testamento indicado en el considerando anterior, esta
probado también, que don Narciso L.obatén y don Ba-
silio Barrera fueron hijos adulterinos de dofia Evaris-
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ta Garma, puesto que en la cliusula 26 dice: “du-
rante ml matrimonio con don Santiago Preglntegui,
de quien me separé etc. tuve un hijo nombrado Nar-
ciso y otro Basilio, ambos fallecieron, y el primero
dejo por su hijo natural a Ambrosio Lobaton, y el se-
gundo dejo tambic¢n tres hijos naturales, nombrados
Patricio, Avelino y Petronila Barrera”, y como, tam-
bién, en el documento de fojas 199, del que es su du-
plicado el de fojas 206, dofia Evarista Garma, en 28
de Mayo de 1858, es decir, menos de dos meses antes
de su testamento, declard que en su matrimonio con
don Santiago Preguntegui so6lo tuvo dos hijos, llama-
dos Pedro y Josefa, y al referirse a sus otros hijos
no expresa su condicion; la que indica, dnicamente,
es la de sus nietos, al expresar que de sus otros hi-
jos “ninguno ha dejado descendencia legitima, sino
naturales™, hecho que corrobora lo afirmado en su
testamento, de haber sido sus hijos don Narciso Lo-
batdn y don Basilio Barrera, espureos. Tercero: que
el mismo testamento y el de dofia Josefa Preginte-
pui, corriente a fojas 91, prueban que la intestada do-
fia Mariana Barraza fué hija legitima de doha Josefa
Pregintegui, en su matrimonio con don Isidoro Ba-
rraza. Cuarto: que no puede resolverse en este pro-
cedimiento no contencioso la tacha de nulidad y false-
dad de las partidas de bautismo de fs. 49y 65, y for-
mulada por el apoderado de la Beneficencia en su es-
crito de fojas 141; porque segin el articulo 404 del
C. de Procedimientos Civiles es necesario que la nu-
lidad o falsedad resulte manifiesta por el tenor “del
mismo instrumento”, es decir, que haya nulidad ipso-
jure, como también lo exige el articulo 2278 del C6-
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digo Civil; en ‘cuvo Gnico caso de nulidad ipso-jure
los instrumentes pablicos quedan invalidados “sin ne-
cesidad de otra prueba”, como dice el citado articulo
404, y, como dice el articulo 2278 del Cdodigo Civil,
“se reputan no hechos v no producen efecto alguno”.
Pero como, en el presente caso, las fotografias co-
rrientes de fojas 137 a 140, auténticas por haber sido
tomadas del libro parroquial, donde estdn dichas par-
tidas, como lo acredita la certificacion notarial pues-
ta al reverso de cada una de ellas, no revelan por si
Inismas que sea falsificada la firma de don Pedro Pre-
glntegul que aparece cn ellas y hay necesidad de
comparar esas firmas con la que aparece puesta en la
fotografia, también auténtica, de fojas 136 y proce-
der al cotejo y peritaje respectivos, resulta que no
hay nulidad ipso jure en dichas partidas, sino nulidad
que debe deducirse en via de accidn; por lo que ias
partidas de bautismo corrientes a fojas 49 y 65, que
son instrumentos publicos comprendidos en el incise
tercero del articulo 400 del Codigo de Procedimien-
tos Civiles, producen todo su efecto y tienen todo su
vaior probatorio pleno en este procedimiento, mien-
tras de conformidad con lo dispuesto por el articulo
405 del mismo Caodigo, no se declare en juicio ordi-
wrio su nulidad y falsedad, para cuyo efecto se de-
be dejar a salvo el derecho de la Beneficencia, para
que se ejercite en via ordinaria la acciéon de nulidad
o falsedad planteada en este procedimiento como ta-
cha. Lo aducido anteriormente es aplicable también a
la partida de dofia Mariana Preguntegui respecto del
hecho de no aparecer la firma del parroco en la dili-
gencia de reconocimiento, aducido por el sefior Agen-
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te Fiscal en su dictamen de fojas 150, puesto que las
fotografias de fojas 137 y 140, que se refieren a dicha
partida, revelan haberse roto el pedazo de papel de
la foja donde, probablemente, estuvo la firma del pa-
rroco, o que es la firma de éste, la que vevelan las
sombras del lado izquierdo de la firma de don Pedro
Preguntegui. Quinto: que por lo expuesto en el con-
siderando anterior, estd probado, con las partidas de
bautismo de fojas 49 y 65 el entroncamiento de don
Bibiano y de dona Mariana Pregintegui con la extinta
dona Mariana Barraza. Sexto: que la pariida de bau-
tismo de fojas 64, unida a la de matrimonio de fojas
118, prueban que doiia Maria Rosalba Palomino es hi-
ja legitima de dona Mariana Preguntegui vy, por con-
siguiente, estd acreditado su entroncamiento con la
extinta dofia Mariana Barraza, de la que resulta su
pariente colateral en quinto grado, o sea su sobrina.
Séptimo: que pretenden la herencia, en representacion
de don Bibiano Pregintegui, dona Odelinda Pregan-
tegui de Vodniza, como hija legitima, y dona Grima-
nesa Rodriguez, como su viuda. Pero como la partida
de bautismo de fojas 47, es de Hermelinda, y no de
Odelinda, es evidente que en este procedimiento
en el que no hay constancia de rectificacion del Her-
melinda por Odelinda de la referida partida, no puede
darse con ella por acreditado el entroncamiento de
dona Manuela Odelinda Pregintegui de Vodniza con
la intestada Barraza; aumentando las dudas respecto
a su filiaciéon el hecho de ser ella esposa de Vodniza,
seglin lo manifiestan los poderes de fojas 9y 44y
referirse la partida de matrimonio de fs. 125, al con-
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traido por dofia Odelinda Pregintegui con don Octa-
vio Plejo, natural de Austria; fuera de que la repre-
sentacion del hijo s6lo procede cuando ha muerto el
padre, segun lo dispone, terminante y claramente, el
articulo 644 del Cédigo Civil, y no ha presentado el
apoderado de dofia Maria Odelinda Preguntegui de
Vodniza la partida funeral de su padre a quien quie-
re representar en este procedimiento. Respecto a do-
fia Grimanesa Rodriguez, suponiendo que su finado
esposo, fué el mismo don Bibiano Preguntegui, hijo
natural de don Pedro, y nieto de dofia Evarista Gar-
ma, es evidente que no puede, como pretende, repre-
sentar a su esposo premuerto para concurrir a la he-
rencia de la extinta doha Mariana Barraza, que en tal
supuesto vendria a ser pariente colateral de su espo-
so en cuarto grado, porque es limitado el derecho de
representacion en la linea colateral, a sélo los hijos
de los hermanos, scgin el articulo 647 de! acotado.
Octavo: que con las partidas de bautismo de fojas 17,
23, 24, 26 y 210, unidas a la de matrimonio de 209, se
ha probado que dofia Inés Hermelinda, don Manuel
Fernando, dofia Maria del Carmen, don José Rufino y
dofia Juana de Jesus Lobatdn, son hijos legitimos de
don Ambrosio Lobatén; y con la partida de bautismo
de fojas 25, se ha probado que dofia Cecilia Lobaton
es hija natural reconocida de don Manuel Lobatén,
que no se sabe si sera el Manuel Fernando, hijo de
don Ambrosio. Como no se ha presentado la partida
de bautismo de don Ambrosio Lobatén, no puede te-
nerse como suficiente la declaracion testamentaria,
ni el reconocimiento de nieto hecho a su favor por do-
fia Evarista Garma, no esta probado el entroncamien-
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to de dichos hijos y ni el de don Ambrosio Lobatén
con la extinta dona Mariana Barraza. Pero aun cuan-
do estuviera probado que ellos son descendientes de
don Narciso Lobaton, como éste fué hijo adulterino
de dofia Evarista Garma, es evidente que, por lo dis-
puesto en el articulo 895 del Codigo Civil, no tiene
derecho de heredar a dofia Mariana Barraza. Noveno:
que don Manuel Carbajal y Palomino, don Juan N.,
dona Eleuteria y dona Cristina Palomino, tampoco
han probado su entroncamiento con la extinta dofa
Mariana Barraza, por lo que se debe dejar a salvo ¢l
derecho de éstos, asi como de dona Odelinda Pregin-
tegui de Vodniza, los hijos y nieta de don Ambrosio
Lobatén y el de ia Beneficencia, para que lo ejerciten
en la via ordinaria, y de conformidad con lo dispuesto
por el articulo 1218 del Cddigo de Procedimientos Ci-
viles, declarar heredera unica de la intestada a dona
Maria Rosalia Palomino, que, como se ha manifestado
en el considerando sexto, ha probado ser pariente co-
lateral de dona Mariana Barraza en quinto grado de
consanguinidad. Por tales razones, y de conformidad
en parte con el dictamen fiscal de fojas 150: FALLO:
Primero: que declaro el fallecimicnto intestado de do-
na Mariana Barraza, acaccido en esta ciudad el 30
de Marzo del presente afio; Segundo: que declaro por
«u heredera legal a dofia Maria Rosalia Palomino;
Tercero: que dejo a salvo el deredho, tanto de la So-
ciedad de Beneficencia de esta ciudad, como de don
Manuel Carbajal y Palomino, dona Odelinda Pregiin-
tegui de Vodniza, dofia Hermelinda Lobaton viuda de
Inchaustegui, dor Manuel Fernando, dofia Maria del
Carmen, dona Cecilia, don Jos¢ Rufino y don Jesis
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Lobatén, don Juan N., dofia Eleuteria Palomino y do-
na Grimanesa Rodriguez viuda de Pregtintegui, para
que lo ejerciten en la via ordinaria.

lca, 23 de Agosto de 1927.
Carlos A. Anchorena

Ante mi.

Carlos A. Mejia

VISTA FISCAL DE SEGUNDA INSTANCIA

Sefior:

Se ha pedido la declaracion de herederos de Ma-
riana Barraza, insana, y, pretenden la herencia, a ti-
tulo de colaterales, los que se dicen descendientes de
Pedro Preguntegui, de Basilio Barraza y Narciso Lo-
baton.

Como no se ha presentado la partida de bautis-
mo de la intestada, su filiacion se acredita con el tes-
tamento de Josefa Pregintegui, que la reconoce co-
mo hija legitima, pero tampoco se ha presentado la
partida de matrimonio de los padres.
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Para ascender al tronco comun, seria necesario
fijar la filiacion de Josefa Preguantegui, cuya partida
de nacimiento no se presenta, y su filiacion solo cons-
ta en el testamento de Evarista Garma, que la reco-
noce como hija legitima, sin presentarse la partida
de matrimonio de los padres.

Los que pretenden su entroncamiento con la in-
testada, como descendientes de Pedro Pregintegui,
hermano de Josefa, segin el testamento de la Garma,
no han presentado la partida de su nacimiento, y para
calificar su filiacion hay que estar al mismo testamen-
to. Presentan, también, las partidas de fojas 49 y 65,
tachadas de falsas y nulas, por la Beneficencia, de las
que aparece, que Mariana y Bibiano Pregantegui son
hijos naturales reconocidos de Pedro Pregtntegui, no
obstante de que en el expediente sobre declaracion
de herederos de éste, segin afirmacién no contradi-
cha, fué declarada como tal, su madre Evarista Gar-
ma, y no los que hoy alegan el titulo de hijos natura-
les reconocidos. Esta tacha, que el juez desestima de
plano,se funda en que la partida de bautismo de Ma-
riana es manifiestamente suplantada, segin se obser-
va en la fotografia de fojas 137; que no tiene la firma
del parroco, que esta raida, y, por consiguiente, que
su invalidez resulta de su propio tenor.

Los que pretenden la herencia como descendien-
tes de Basilio Barrera, no presentan partida de naci-
miento de su causante: su fiiiacion tratan de acredi-
tarla con el testamento de Evarista Garma, que reco-
noce tener dos hijos adulterinos, llamados Basilio y
Nareiso, sin expresar ¢l apellido, ni el nombre de su
padre; resulta, después, que los dos tienen distinto a-
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pellido. Tampoco presentan sus partidas de nacimien-
to, como hijos de Basilio y Narciso, fundando su titu-
lo en el reconocimiento hecho por la abuela como sus
nietos.

Los que descienden de Narciso, que llevan el a-
pellido de Lobaton, no presentan la partida de bautis-
mo del que dicen su padre, Ambrosio Lobaton, ni la
del titulado abuelo, Narciso Lobatén, sin cuyos docu-
mentos existe un vacio, que no se suple con el testa-
mento de la abuela.

El derecho excluyente a la herencia que preten-
den tener los que invocan titulo de parientes colate-
rales legitimos e ilegitimos de una intestada, cuya
verdadera filiacién tampoco esta comprobada, no pue-
de hacerse en el procedimiento no contencioso, sino
en la via ordinaria.

Procede la revocatoria del apelado; que se decla-
re que la insana Mariana Barraza, ha fallecido intesta-
da, y que la declaracion de herederos debe hacerse
en la via ordinaria.

Lima, Setiembre 5 de 1927.

Muroz
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SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

[.Lima, 7 de Julio de 1928.

Vistos; en discordia concordada; por lo que es in-
necesario ¢l voto del seior vocal llamado para diri-
mirla; con lo expuesto por el sefior Fiscal; y por los
fundamentos del apelado: confirmaron la sentencia de
fojas 242, su fecha 23 de Agosto del ano proximo pa-
sado, que declara heredera legal de dofia Mariana Ba-
rraza, a dona Maria Rosalia Palomino; con lo demas
que dicha sentencia contience y es materia de la alza-
da; y los devolvieron.

Cardenas—Chadvarry.—-Vélez.
Se publico conforme a ley.

R. Bustamante y Cisneros

DICTAMEN  FISCAL

Senor:

Segun la partida de defuncion corriente en au-
tos (fojas 1), fallecid en Ica, el 30 de Marzo de 1927,
dona Mariana Barraza, hija legitima de D. Isidro Ba-
rraza y de dona Josefa Pregtntegui.



SECCION JUDICIAL 3b7

Dona Josefa Pregluntegui, a tenor del testamento
otorgado en 23 de Julio de 1858, por dofia Evarista
(Garma, era hija legitima de ésta, en su matrimonio
con don Santiago Pregintegui (fojas 97). Dice el men-
cionado testamento, que, también, fué hijo legitimo,
habido en el mismo matrimonio, don Pedro Pregun-
tegui.

La copia certificada de la partida de bautismo de
dofia Mariana Preglntegui, extendida en Ocafia el 12
de Diciembre de 1833 (fojas 65), demuestra que ella
es hija de don Pedro Preguntegui; aparece de dicha
partida, qc el padre reconocié a la bautizada, como
su hija, el 12 de Setiembre de 1834.

L.a referida dofia Mariana Pregiantegui, contrajo
matrimonio con don Nicolas Palemino, en Huacuas,
anexo de la parroquia de Laramate, el 11de Diciembre
de 1853 (partida de fojas 118).

La partida bautismal de dofia Maria Rosalia Pa-
lomino, comprueba que nacio el 2 de Agosto de 1854,
siendo hija legitima de don Nicolis Palomino y de
dona Mariana Preguntegui (fojas 64).

Resulta de la precedente relacion, que doiia Ma-
ria Rosalia Palomino es hija legitima de doiia Maria-
na Pregintegui, la que fué hija natural reconocida de
don Pedro Preguntegui, el que era hijo legitimo de
dofa Evarista de la Garma. Resulta, también, que do-
fa Mariana Barraza, fué hija legitima de dohna Josefa
Preguntegui, la que lo fué de la dicha doha Evarista
de la Garma.

En consecuencia, dofia Maria Rosalia Palomino
ha acreditado que es pariente consanguinea en quin-
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to grado de lalinea colateral, de Da. Mariana Barraza,
cuya herencia le corresponde, segin el articulo 881

del Codigo Civil.

Cierto es que no se ha acompanado partidas refe-
rentes alafiliacion de Da. Mariana Barraza, pero para
el efecto de establecer que es nieta de dofia Evarista
de la Garma, basta el testamento de ésta, en el que
al hablar de ella le atribuye ese cardcter. Corrobora
tal afirmacion, el testamento de dona Josefa Pregin-
tegui, otorgado en Ica el 8 de Marzo de 1887 (fojas
71), en que declara su matrimonio con don Isidro Ba-
rraza, de quien tuvo varios hijos, y que sélo sobrevi-
vio su hija legitima Mariana Barraza. Se objeta el re-
conocimiento de dona Mariana Preguntegui, diciendo
que la firma de don Pedro Pregintegui, ha sido su-
plantada, lo que pretende demostrarse con copias fo-
tograficas (fojas 137).

La defensa de la Palomino, contesta que las foto-
grafias se han tomado mucho tiempo después de ex-
pedida la copia certificada y que, con propésito ilici-
to, se ha escrito sobre los trazos de la firma en cues-
tion.

La copia tiene fecha 22 de Abril de 1920 (fojas
65) y la fotografia se tomé el 17 de Enero de 1926, se-
gun lo certifica al reverso un Notario Publico (fojas
137).

¢Cémo podria rechazarse, a priori, la imputacion
a que se ha aludido, cuando la fotografia es posterior,
casi en seis afios, a la copia de la partida exhibida en
autos, y cuando es saltante el hecho de que el libro
parroquial de Ocafia, se encontraba en poder de un
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fotografo de Ica? Ademas, en el procedimiento no
contencioso de la declaratoria de herederos no pue-
de esclarecerse si la firma de que se trata, es o no su-
plantada.

Tampoco cabe conceder valor legal probatorio, a
fotografias, sacadas sin observarse las ritualidades
con que la ley rodea a las pruebas.

Por consiguiente, el caracter de instrumento pu-
blico de la partida bautismal, a tenor del inciso terce-
ro del articulo 400 del Cédigo de Procedimientos Ci-
viles, subsiste, porque es evidente que no concurren
las circunstancias sefialadas en el articulo 404 del mis-
mo cuerpo legal.

El Fiscal se releva de analizar la situacién de los
otros pretendientes a lasucesion de dofia Mariana Ba-
rraza, porque estima, al respecto, que es concluyente
el analisis contenido en la sentencia de primera ins-
tancia (fojas 242), segun la cual, ninguno de ellos ha
podido probar, vilidamente. su parentesco con la
‘ausante de la herencia.

En consecuencia, este Ministerio, opina que NO
HAY NULIDAD en la sentencia de 7 de Julio de 1928
(fojas 311), expedida por la Corte de Lima, confirman-
do la del Juzgado de Ica de 23 de Agosto de 1927,
que declard heredera de dofia Mariana Barraza a dofia
Maria Rosalia Palomino.

Lima, Enero 11 de 1929.

Jiménez
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RESOLUCION SUPREMA

Lima, 14 de Febrero de 1929.

Vistos; con lo expuesto por el sefior Fiscal; por
los fundamentos del dictamen del senor Fiscal de la
Corte Superior doctor Munioz, de fojas 270: declararon
HABER NULIDAD e¢n la sentencia de vista de fojas
311, su fecha 7 de Julio tltimo; reformandola, v revo-
cando la de primera instancia de {fojas 242, su techa
23 de Agostode 1927, mandaron que la declaracion de
herederos de dona Mariana Barraza se haga en la via
ordinaria, sin costas; v los devolvieron.

Barreto.——Pérez. — Umeres. — Burga.— Mata.
Se publico conforme a ley.

Agustin M. Escudero

Causa N7 1429—Ano 1928.



