— 162 —

Lima, julio 18 de 1877.

Vistos: de conformidad con lo expuesto por
el ministerio fiscal y porlosfundamentos que adu-
ce y se reproducen: declararon nulo el anto de
vista pronunciado por la ilustrisima corte supe-
rior de este distrito judicial en 4 de mayo Gltimo
¥ reformédndolo confirmaron el de1? instancia de
9 de abril, por el que se declara sin lugar ¢l ar-
ticulo de jurisdiceidn propuesto por el seiior co-
ronel don José Alejo Bezada, con lo demas que
contiene; v los devolvieron. .

Cossio.— Alvarez. —Mufioz.— Oviedo. —Clis-
neros.—SAnchez. — Ledn.

Se publics conforme 4 la ley de que certifico.

Juan L. Lama.

Nulidad de testamento

Excmo. Seiior:

Interpuesta por don Liberato Presa, la de-
manda de f. 7, pidiendo en su calidad de hijo na-
tural reconocido, la declaci6on del intestado de
don Mariano Presa y la subsiguiente misién en
posesion de los bienes, pertenecientes 4 éste; | se
contradijo la demanda por la sociedad de bene-
ficencia, heredera en representacion de los pobres
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de esta capital, alegando que Presa habia decla-
rado en su testamento que nunca habia tenido
hijos legitimos, ni naturales; que la partida de
bautismo exhibida por Liberato Presa, era falsi-
ficada, ¥ que aun cn el supuesto que fuese legal
¥y auténtica, nunca podria heredar los bienes del
testador, por cuanto habiéndose desposado éste
con dofia Gabriela Ramirez en el aiio de 1820, y
habiendo nacido el demandante en 1831 no po-
dria ser hijo natural, sino adulterino.

Las diligencias de cotejo de f. 140 vuclta y
los mnformes de f. 124 v f. 40 expedidos por los
parrocos de San Marcelo, asi como el informe
expedido por el cura de la Magdalena, quc co-
rren en los autos agregados; acreditan la falsi-
ficacién de lapartida de bautismo que se dice fué
asentada cn la parroquia de San Marcelo. La
conformidad delos peritos que practicaron el co-
tejo, y el informe circunstanciado del pirroco y
del inter, de f. 40, disipan toda duda que pudie-
ra abrigarse respecto a la talsificacion de dicha
partida de bautismo.

Consta igualmente de autos que don Maria-
no Presa prcv a licencia. del discreto provisor y
por comisién del cura rector del Sagrario, con-
trajo matrimonio con dofia Gabricla Ramirez en
24 de mayo de 1820 ante el doctor don Manuel
de Garate pdrroco de San Juan de Lurigancho.

El informe del cura rector dela parroquia
del Sagrario que corre 4 f. 36 vuelta, concordan-
te con la partida de matrimonio de f. 101, mani-
fiesta y esplica.los motivos que tuvo dicho pa-
rroco para insertar la referida partida de matri-
monio en ¢l libro que empezd 4 correr en 1853,
y como los instrumentos auténticos segun lo dis-
puesto en los articulos 727 y 732 del cédigo de
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enjuiciamiento produce {é pablica y hacen plena
prueba, es preciso reconocer que dxcha. partida
es legal y auténtica.

¥ sicl ertificado de la partida de matrimo-
nio no fuera bastante para acreditar la realidad
del hiecho, existen desde f. 90 hasta f. 104, cua-
derno cwrc«rado las declaraciones de los testigos
Mier, Torr es, Iﬁlesms Ampuero, Fuentesy (,(1-
sos, los tres altimos testigos prgscncmlcs quie-
nes declaran que efectivamente se verifico en el
afo de 1820 ¢l matrimonio de Presa con la Ra-
mirez.

Lo expuesto seria bastante para comprobar
la realidad y legitimidad del matrimonio de Pre-
sa con la Ramirez; pero & mayor abundamiento
existe el testimomo de f. 204 de la escritura de
transaccion que celebraron dofia Juana Rosa Al-
cantara heredera dela Pamirez viuda de Presa
v don Liberato Presa. En dicha escritura se pac-
to que se daban por concluidos y fenecidos en lo
absoluto todos los juicios que seguian los otor-
gantes sobre nulidad del testamento de Maria-
no Presa, sobre filincidon del que se decia su hijo,
v nulidad del matrimonio contraido con la Ra-
mirez. Estableciéndose en la clausula primer:
que ‘“‘siendo uil hecho incustionabie que durante
los dias de Mariano Presa y la Ramirez, fué que
adquirieron los bienes que quedaron 4 la muerte
del primero, la mitad de todos ellos v de sus pro-
ductos, correspoudian 4 la Ramirez y que no
siendo justo que se aplazara la percepeidon de di-
cha parte por la heredera de ésta, en razén del
Jjuicio que seguia el otorgante Presa con la bene-
ficeircia, se convenia cn que continuara la divi-
s15n y particiéon de las testamentarias de Presa
‘vde su viuda dofia Gabriela Ramirez. Existe
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nuls, un wstrumento piablico en el que Presa ha
reconocido la existencia de la sociedad conyugal
entre su preteadido padre y la Ramirez, enla
(que reconoce 4 ésta por viuda de aquel, y en la
(ue hace la mas.explicita declaracion del matri-
trimonmo que antes habia contradicho.

La ilustrisima corte superior de este depar-
tamento, ha establecido por dnico fundamento
de la sentencia confirmatoria, que “‘estando apa-
rejada la demanda con el instrumento auténtico

~de f. 6 tiene éste que producir sus efectos, mien-
tras en juicio especial, no se declare su nulidad 6
falsedad conforme lo dispuesto en el articulo 734
del c6digo de enjuiciamiento. Pues hien, del exa.
men de este proceso resulta que interpuesta la
demanda de declaracién del intestado de don
Mariano Presa se contestd por el procurador de
la beneficencia alegando que la partida de bau-
tismo que se habia acompaiiado era falsificada:
que se hahia cometide un delito para poder pre-
ceptarla y que aun en el supuesto que fuera legi-
tima dicha partida, el demandante no tendria
derecho d los bienes de Presa, por cuanto habien- .
do ¢éste contraido matrimonio en el afio de 1820
con la Ramirez, resultaria Liberato como hijo
adulterino.

Por manera que se propuso por la sociedad
de Dbeneficencia, la excepeién de falsedad de la
partida de bautismo de f. 6 y sobre este punto,
y el de la efectividad del matrimonio con la Ra-
mirez, hd rodado toda la controversia en el pre-
sente juicio. El demandante ha declarado y pre-
tendido probar que es legal y auténtica la mnen-
cionada partida, y la sociedad de heneficencia
que es falsificada. Siendo esto asi, habiéndose .
discutido judicialmente sobre la legitimidad y
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autenticidad del instrumento, no puede exigirse
que se abra un nuevoJulcm para controvertir
nuevamente lo que ya ha sido objeto de conten-
si6n judicial.

La falsedad de un instrumento puede propo-
nerse no solanmente como accion, sino también
como exeepeibn, pala destruir la pretensiéon del
autor.

Ast como e¢s propio del autor reciamar su de-
recho, lo es del demandado el de defenderse; lo
que puede hacer negando el fundainento 6 causa
de la accidn.

El articulo 734 del eddigo de enjuiciamiento
dispone en su primera parte que la simple deduc-
ci6én de nulidad 6 talsedad contra un instrumen-
to anténtico, no invalida su mérito probatorio,
hasta que se decida sobre aquellos vicios, en cl
Jjuicio respectivo. Pero ed el presente caso no ha
habido simple deduceion de falsedad sino ver-
dadera controversia y articulacién de prueba.

Si la nulidad 6 falsedad se encueatran de ma.-
nifiesto en el documentou, queda éste invalidado,

" dice la segunda parte del articulo mencionado.

Pues bien, la intercalacion en el libro parroquial
de unn hoja suclta que no correspoinle dlos plie-
gos de aquel, la alteracidon visible de la foliacidn,
la diferencia de la letra y demds circunstancias
acotadas en la diligencia de cotejo de f. 181 po-
nen de manifiesto la talsedad de la partida de
bautismo; quedando por lo tantg invalidada.
Las pruebas testimoniales  rendidas POX.-
Presa para acreditar la realidad y verdad de A
partida de bautismo, ningun convencimimiento
pueden producir ante las producidas por la so-
cicdad de Dbeneficencia. Tratdndose del estado
civil de una persona, sobre todo de reconoci-
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mientos de hijos naturales, la ley ha querido ex-
cluir la prueba testimonial, convencido el legis-
lador delos graves inconvenientes que ha pro-
ducido dicha prueba.

Estando pues acreditada la falsedad de la
partida de bautismo de f. 6 é igualmente que don
Mariano Presa contrajo matrimonio con doifia
Gabriela Ramirez en el afio 1820, contrayéndose
i estos dos puntos, la controversia seguida en
este juicio; este ministerio opina que haynulidad
en la sentencia de f. 221 confirmatoria de la dc f.
115, y que reformdndola puede servirse V. E. de-
clarar infundada la demandu interpuesta 4 f. 7
por don Liberato Presa.

Iima, setiembre 20 de 1877.

Aparicio.

Lima, diciembie 13 de 1877.

Vistos: de conformidad con lo expuesto por
el ministerio fiscal y por los fundamentos de su
dictamen que se reprodueen; declararon nula la
sentencia de vista pronunciada por la ilustrisi-
ma corte superior de este distrito judicial, co-
rriente 4 f. 221 vuelta, su fecha 29 de mayo ulti-
mo counfirmatoria de la apelada, y reformando
la citada sentencia de vista, revocaron la de 1*
instancia de f. 115; declararon infundada la de-

manda interpuesta 4 f. 7 por don Liberato Pre-
21
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- sa de la que absolvieron 4 la beneficencia; y los
devolvieron.

Ribeyro. — Cossio. — Alvarez. -— Muiioz. --
Oviedo.—Cisneros.—Sanchez.

Se publicd conforme 4 ley habiendo sido el
voto del sefior presidente por la nulidad de que

certifico.
Juan E. Lama.

Calificaciondel homicidio frustrado

Excmo. Sciior:

El adjunto considera fundados los votos dis-
cordantes, en la sentencia de vista. Sin aceptar
los motivos alegados en la de 1* instancia, la
cree legal y ajustada al mérito de los hechos, en
su parte resolutiva. El juez ha incurrido en error
¥ en una contradiccion, que no hay necesidad de
acojer, para sostener su fallo. La intencién cri-
minal se presume, desde que hay un hecho osten-
sible que la prueba rectamente. La prueba de
que no existid es lo que la ley exige, para des-
virtuar esa relacidn necesaria de caulidad, en-
tre el hecho y el agente libre que lo ha realizado
materlalmcnte El juez tiene doctrinas contra-
rias 4 la teoria legal que esla racional. He alli
elerror. La contradiccién viene de haber pro-
nunciado unasentencia simplemente absolutoria
de la instancia, cuahdo debid ser definitiva, una



