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La facultad y el deber de los Tribunales, de anular lo actuado
con defectos esenciales, debe ejercerse en la primera vez
que, después de ellos, conozcan de la causa,

Recurso de nulidad interpuesto por doita Maria Merce-
“des Pando en la causa que sigue con doita Carmen
Erquiaga vinda de Zavala sobre cantidad de soles.
— Procede de Lima.

DICTAMEN FISCAL
Iixcmo. setior:

El finado don Juan José Zavala comprd a plazos,
durante su matrimonio, una hacienda, que habia empe-
zado a pagar a su fallecimiento, y continué pagando su
viuda dofia Carmen Iirquiaga. Dofia Maria Mercedes
Pando, cesionaria del vendedor por dos dividendos del
precio, ha demandado a la viuda, que alega como excep-

“¢ion perentoria la falta de entrega de una parte del fun-
do. Antes adujo, entre otras dilatorias, la de no ser par-
te por no ser ella heredera de su marido, sino los herma-
nos de éste, ausentes en lugares desconocidos (escrito
de fojas 7). En el auto ejecutoriado de fojas 26 la Tlus-
trisima Corte Superior declard que la excepcion de no
parte cra de irresponsabilidad, y debia reservarse para
la sentencia; pero cuando esta ha llegado a su conoci-
miento, ha anulado todo el juicio por falta de citacion de
“aquellos herederos. '
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Segtin esto, el caso estd comprendido en el articulo
1649 C. E. y confirma al 1733 inciso 2°, procede ¢l re-
curso de nulidad.

La facultad y el deber de los Tribunales, con arre-
glo al articulo 1749, de anular lo actuado con defectos
esenciales, debe ejercerse en la primera vez que des-
pués de ellos conozcan de la causa. Si callan a pesar del
terminante precepto del citado articulo, aprueban impli-
citamente la tramitacion y crean ejecutoria a ese respec-
to, salvando a los litigantes de los intponderables perjui-
cios del retroceso. Ahora, si la ejecutoria es explicita,
como la mencionada de fojas 26, no cabe duda de que
debe respetarse aunque se descubra tarde algin motivo
de nulidad. o

Aun prescindiendo de esta consideracion, si la Pan-
do demanda a la viuda y no a la testamentaria de Zava-
la, no hay necesidad de citar a los demas representantes
de ésta, que no tienen, segun la demandante, los mismos
motivos de obligacion para con ella, y a quienes no pue-
de perjudicar este juicio, conforme al articulo '1633. A-

~demas, ¢l 2179 C. C. dice que pasado el término legal de
la aceptacion de una herencia indivisa, los herederos
presentes pueden ser demandados con los iinicos re-
presentantes del difunto. Ia sefliora Erquiaga no es he-
redera, pero es condoémina en la hacienda, por ganan-
ciales, y segtn el articulo 2188, todos los que ticnen de-
recho a una cosa comin estan sujetos a las disposiciones
de ese titulo, inclusas por supuesto las del articulo 2179.
Ella ha debido ser, pues, como lo ka sido, la tinica ci-
tada porque se ignora hasta la actual existencia de-los
herederos. Se entiende en la hipdtesis de que la accidon
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sea idéntica contra todos; pero siendo distinta, cualquier
inconveniente de la cosa juzgada desaparece con los pre-
ceptos del articulo 636 y del referido 1635 C. E.

Por tales razones opina el que suscribe, que este Su-
premo Tribunal puede servirse declarar insubsistente el
auto de vista de fojas 112 vuelta, y ordenar al Superior
que absuelva ¢l grado; salvo el mejor acuerdo de VE.

Lima, julio 25 de 1896.
Vega.

RESOLUCION SUPREMA
Lima, 20 de abril de 189;.

Vistos: de conformidad con el dictamen del Minis-
terio Fiscal, cuyos fundamentos se reproducen, decla-
raren nulo el auto de vista de fojas ciento doce vuelta,
su fecha diez y ocho de abril del afio proximo pasado
por el que se declara insubsistente la sentencia de prime-
ra instancia y nulo todo lo actuado; mandaron que la
Iitma. Corte Superior proceda a absolver el grado, con-
firmando o revocando; y los devolvieron.

Sdanches. —— Gusmdn, — Véles. — LEspinosa. ~—
Corzo. — Lama. — Solar,

Se publicd conforme a ley.

Luis Delucchi.
Causa N° 119. — Afio 18¢6. :



