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Negada en testamento la filiación de un hijo natural,
tiene éste expedito su personería para controver-
tir en juicio la nulidad de dicho testamento.

Causa seguida por doña Virginia Mendoza de Holmes
con el doctor]uan de Dios Tressierra, sobre nulidad
y fálsedad de un testamento.—Procede del Cuzco.

AUTO DE PRIMERA INSTANCIA

Lima, 18 de diciembre de 1908.

Vistosy atendiendo: á que en cstejuício Se
prescscntó el doctor Juan de Dios '1rcsíerra, dc-
mandandoa doña Virginia Mendoza viuda de
Trasierra. sobre la nulidad y falsedad del testa-
mento y codicilo del que fué don Antonio Tresíe-
rra, manifestando: que si bien su referido padre
había otorgado el testamento y codicilo, cu3o
testimonio acompaña á fojas 1 y siguientes, esos
instrumentos no en… la fiel expres1ón de su vo—
1untad,sino el producto de una farsa urdida,
preparadav puesta en obra por su segunda es-
posa doña V1rginía Mendoza, que había casado
con un viejo no por amor, sino porel interés, por
aprovecharse de la fortuna de su padre finado
adquirida durante el primer matrimonio con do-
ña Petronila Pínelo, con mengua de los derechos
de ésta y del demandante, como hijo natural de
su padre, mandando fraguar ese testamento )"
codicilo con un escribano pariente suyo, y testi-
gos ad hoc, en épocas en que el tcstador había
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perdido el goce cabal de sus facultades inentales,
según diagnóstico del médico doctor Benjamín
Latorre, de cuyo estado se abusó para fraguar y
simular el testamento y codicilo, que por 5010
ese hecho eran nulos y falsos; á que admitida la
demanda y corrido traslado á la demandada,
ésta sin contestar la demanda, desconocíóla per-
sonería del actor, negándole su carácter de hijo
de don Antonio Tresicrra, excepción de que se
corrió traslado, absolvíéndose á fojas 12 y recí-
hiéndose á prueba la incidencia á fojas 13; á que
durante este término, el demandante, produjo
como pruebas, las cartas que corren de fojas 15
á fojas 26, que fueron reconocidas á fojas 32 y
fojas 56; la absolución de posiciones de la de-
mandada de fojas 39, en sentido negativo á la
filiación; la declaración del testigo José G. Tre-
sicrra de fojas 40, favorable al actor, el dictamen
pericial de fojas 42; las cartas de fojas 48; á que
las pruebas de la demandada consistieron en el
tenor del tcstzuncnto _v codicílío de don Antonio
Trcsicrra de fojas 1 51 fojas 8; ¡L que vencido el
término probatorio _v con el reconocimiento ex-
preso que hace 111 demandada á fojas 53, de to-
das las cartas presentadas, se llamó autos y con-
siderando: á que la presente demanda la interpu-
_50 el actor con el carácter de hijo natural de don
Antonio Tresíerra, defendiendo ese derecho, que
si bien se halla comprobado con las cartas que
se han presentado y que están expresamente re—
conocidas, así como con la declaración de don
José G, Tresíerra de fojas 40, dichas pruebas, no
son suficientes para acreditar el caracter de hijo
natural en favor del doctor don Juan de Dios
Tresíerra, por no reunir los requisitos que pre-
ceptúa el artículo 238 del Código Civil, que se
hallan corroboradas por vanas ejecutorías su-
premas, entre ellas la que aparece en la página
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256 y siguientes de los “Anales]udiciales” del
año 1905, tomo 19; que es aplicable á este “2150,
toda vez que en el tcstamentó y codicilo de don
Antonio Tresierra, se niega expresamente no ser
su hijo el doctor Juan de Dios Tresicrra; en cuya
virtud dcsaparcc<: el títuloo derecho, con que és-
te entabla la demanda, que es requisito indis-
pensable L()nforme almLiso 4º del artíLulo 580
del Código de Enjuiciamientos Cn11. Por estos
fundamentos: declaro fundada la cmepción dc
persone1ía, propuesta á fojas 11, y sin luºar la
presente demanda.

'

Tómese razón y hagasc saber.

Cano.

Ante mí.—Francisco Vega.

A ["Tº 1) li VISTA

Cuzeo, 19 de agosto de 1909.

Vistos en segunda discordia; y teniendo en
consideración que don juan de Dios Trcsicrra
aparece con interés directo, tanto en el testa-
mento como en el L()diLil() de fojas 1 51 fojas 7
otorgados por L] que diLc ser su padre (1011_ An-
tonio T1cs1e1ra pudiendo en Lonscu1enLia L*jcrci-
tar la ¿¡LLión que le Lonvengz¿ sobre el máxito de
aquellos: rcvocaron el apelado de 18 de diciem-
bre del año anterior, Lorricnte 51 fojas 56 vutha,
por el qu_ee1jucz d0Lt01 Cano chlara fundada
la cxcepuón de personería propuesta á fojas 11,
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y sin lugar la presente demanda: decla1aron al
doctor Juan de Dios Tresierra con suficiente per—
sonería; debiendo continua la sustanciación de
la demanda entablada por éste á fojas 8; y los
devolvieron.

Rúbricas de los señores.

Chávez Fernández. — Calderón. —— Castillo. —-
Santos.—— Yépez.

El voto del señor vocal Chávez Fernández
fué: porque se revoque el auto de fojas 76 á 78,
d9 18 de diciembre del año anterior, que declara
fundada la excepción de persºnería deducida por
doña Virginia Mendoza viuda de Tresíerra á fo-
jas 11; y que, en cgnsecuencía, se declare infun-
dada dicha excepción y con personería bastante
á don Juande Dios Tresierra para continuar en
el presente juicio, por lasconsideraciones siguien-
tcs:1a porque ]a excepción de personería de fojas
11 no está apoyada en los casosseñalados en los
zutículos 623 y O'…4 (Id Codigo de Enjuicizunicn-
tus Cíxi1;24 po1que dc] testimonio de cscritu¡a
pública de fojas 45, sob1e obligación _x ñzmza hi—
j)otecaría consta que don Antonio Tresierra 56
¿¡ don Juan de Dios Tresíerra, actual demandan-
te, cuya escritu_ra_implíca, á su vez, el reconoci-
miento de híjó que el primero hace del segundo,
toda vez que don Antonio está conforme con las
expresiones vertidas por don Juan de Dios Tre-
síerra al llamarle su padre, pues las ratifica con
su firma; 3“ porque si bien esa esc1ítura pública
no contiene un reconocimiento expreso de hijo,
tal requisito no lo exige la ley, bastando en con-
secuencia el reconocimiento tácito, como el que
contiene la escritura de fojas 45; 43 porque el
hecho que entraña esa escritura no puede ser

9
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desvirtuado por el tenor de la segunda cláusula
del codicilo, cn el que se niega la paternidad;
pues que aquel reconocimícn to se halla dentro
deloslímitcs del artículo 238 del Código Civil;
y 5% porque de todo lo expuesto resulta que don
Juan de Dios Tresierra tiene expedita Su perso-
nería para demandar *la nulidad del testamento
del yacitado don Antonio; de que certifico.

El voto de los señores Calderón y Santos fué:
porque se confirme cl apelado; de que certifico.

11/Izlgu6/ D. González.

DICTAMEN FISCAL

Excmo. Señor:

Don Juan de Dios Tresierra demanda 51 fojas
8 la nulidad _v falsedad del testamento como (ch
codicilo que en ]a ciudad del Cuzco aparecen
otorgados. respectivamente, el 11 de diciembre
de 1904— y el 19 de enero de 1905, por don Anto-
nio Trcsicrra, apo_'ándose en los fundamentos y
hechos que relaciona en el escrito que la contie-
ne. Corrido el respectivo traslado, entendiéndose
con doña Virginia Mendoza viuda de Tresier 'a,
por dirigirse contra ella la acción, á causa de ser
la heredera instituida en el memorado testamen-
to. sin contestar la demanda, deduce en el escri-
to de fojas 11 la excepción de personería, que
sustanciada en la forma que consta de autos, fué
declarada fundada en el de primera instancia,
expedido á fojas 56 vuelta, el mismo que ha sido
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revocado por el de fojas 69. Interpdeséo. de' él
el correspondiente recurso de nulidad, procede
leºalmente. por permitirle el artículo 2ºÍ,' indisó

,de la ley de 24 de enero de 1896. :…—;
Es el auto recurrido, el que se ajusta bxtríc'—

tamente á ley; toda vez que la excepQ—íón -de per-
sonería opuesta por la viuda de Tresíerra _á la
demanda, no se halla comprendida en ninguno
de los casos que la permiten los artículos .623y
siguiente del Código de Enjuiciamientos. Y aún
cuando en el auto revocado se cita el inciso 4—9
del artículo 580 del mismo Código, la incon-
gruencia de esa disposición legal, resulta de ma-
nifiesto en el presente caso, desde que el escrito
de demanda expresa claramente la causa que de-
termina al actor á entablarla, alegando también
el derecho con que 10 hace.

Se trata, pues, de ventilar la acción que T1e-
Sierra instaura, para que se declare la nulidad )
f?¡lscdad del testamento y codicílo dc don Anto—
nin Trcsim…, de quien se dice hijo.

Dc consiguiente. …» es posible cerrar el paso
¿?. usas ínvcstigacionus, que revisten suma grave—
dad por la natuulc7a de los vicios (¡uc ]st motí-
xam y que habrían de sujetarse al orden de pro-
cedimiento establecido por la ley; al menos opo-
ner á la acción misma el- valor de los instrumen-
tos que son precisamente el objeto de las tachas
de nulidad y falsedad que contiene la demanda.

No es tampoco momento de ocuparse de la
filiación de la persona del demandante, quien se
llama hijo del testador. Semejante pzueba, ten-
drá oportunidad legal, abierto el amplio término
probatorio que á la naturaleza de la- causa co-
rresponde.

Y finalmente, el derecho en espectativa con
que el demandante deduce la nulidad y falsedad
de los citados instrumentos, proponíéndose com-
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p10barlas puede ser el que la ley concede á los
herederos legales una ve7 que se ll_egase á decla-
rar que aquellos adoleccn de los vicios alegados
en la demanda, respecto de los bienes de la pe)-
sona fallecida,

Grave error enmienda el auto superior, al rc-
vocar el apelado de fojas 56 vuelta, y es el con-
sistente en que éste al declarar infundada la ex-
cepción de personería declara, también, sin lugar
la presente demanda; con lo que incurre en pal-
mano exceso, desde que al resolver un m_ero ar—
tículo, según es el que nace de toda excepción <li-
latoria, no puede decidirse en él la aLcíón prínci-
pal, queestá resuvadaa la sentencia que se ex-
pida, ó ¿1 asos muy especiales en que la ley per—
mite resolvc1 las excepciones perentorías, por su
natmaleza destinadasa extinguir la acción, en
auto definitivo.

Es fundado en todas estas razones que el Fis—
cal opina que VE. se sirva declarar no haber nu-
lidad en el precitado auto de vista de fojas 69,
que revo 'a el referido apelado, y declara al doc-
tor Juan de Dios Trasierra con Suficiente perso—
nería para proseguir el presente juicio, por sus
debidos trámites _v con arreglo á su legal estado,
que es el de contestarse directamente la deman-
da; sale» distinto parecer.

Lima, 7 de abril de 1910.

GADEA.
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RESOLUCIÓN SUPREMA

Lima, 11 de abril de 1910.

Vistos: de conformidad con 10 dictaminado
por el Señor Fiseal; declararon no haber nulidad
cn el auto de vista de fojas 69, su fecha 19 de
agosto último, que revocando el de primera ins-
tancia de fojas 56 vuelta, su fecha 18 de diciem-
bre de 1908, declara sin lugar la excepción sobre
falta de personería, propuesta á fojas 11 por do-
ña Virginia Mendoza viuda de Tresierra; conde-
naron en las costas del recurso á la parte que 10
interpuso; y los devolvieron.

Elmore— Víllarán.— Eguiguren.— Villanueva.
— Villa García.

Se publicó conforme á ley, siendo el voto del
señor Elmorc por la nuhdad del autn de v15ta y
confirmac¡ón dcldc prunera mstanc¡a; de que cer-
tiñco.

César de Cárdenas.

Cuaderno No. 567.—Añ0 1909.


