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Se public) conforme & ley, siendo el voto de
los sefiores Espinosa y Castellanos porque se
declare haber nulidad y porque reformandose la
sentencia de vista y revocandose la de primera
instancia, se declare fundada la demanda, por
cuanto las partidas de bautismo de don Pacifi-
co Galvez que corren en autos no reunen las con-
diciones de autenticidad que requiere la ley, y
porque la escritura de fojas 50, no es la escritu-
ra expresa de reconocimiento 4 que se refiere el
articulo 238 del Cédigo Civil; de que certifico.

César de Cardenas.

Cuaderno N°, 195.—Afio 1908.

Personeria de la madre para representar y defender
en juicio los intereses de su menor hijo natural,
&4 quien el padre nombr6 guardador.

Juicio seguido por doiia Inés Béjar con dona Emmma
Reynoso de Agramonte sobre cantidad de soles.—
De Arequipa.

AUTO DE PRIMERA INSTANCIA

Arequipa, octubre 12 de 1907.

Vistos; teniendo en consideracién: Primero
que 4 fojas 8 el apoderado de dofia Inés Béjar
entablé demanda contra doiia Emma R. vda.
de Agramonte, cobrando la cantidad que expre-
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sa, por ser esa sefiora representante de la tes.
tamentaria de su esposo el finado don Rufino
Agramonte.— Segundo: que al interponer esa
demanda lo ha hecho dofia Inés, como madre y
representante de su hijo menor Juan Francisco
Béjar, que fué hijo natural reconocido y herede-
ro testamentario del finado don José Mariano
Béjar.—Tercero: que dofia Emma R. vda. de
Agramonte, 4 fojas 6, alegb que el testador Bé.
jar ensu testaniento distribuyé parte de sus bie-
nesenlegados, comprendiendoenellos, el saldode
la deuda que se pretendia cobrar, que nombré
guardador para su menor hijo Juan Francisco;
y concluyé interponiendo excepcién de falta de
personeria, apoyada en el articulo 674 del Co-
digo de Enjuiciamientos Civil, para que la de-
mandante presentara el titulo de sucesién del
menor Juan Francisco 4 todos & parte de los
hienes que dej6 el finado don José Mariano Bé.
jar —Cual to: que sustanciada la excepetdn y re.
cibida & prucha se presentd como prueba pot
parte del demandante la copia certificada de fo-
jas 11, de s6lo una clausula del testamento de
BeJar, y la demandada hizo expedir la copia de
fojas 16, de todo el testamento.—Quinto: que 4
fojas 17 vuelta, se veque el testador Béjar de.
clar6é que don Rufino Agramonte le debia cerca
de 6,000 soles, y toda esa deuda la distribu.
y6 en legados, sin dejar de ella un sélo centavo
4 su hijo menor Juan Francisco; luego éste, no
tiene titulo de sucesién que le de derecho 4 lo
que adeuden los herederos de don Rufino Agra-
monte,—Sexto: que como en esa clausula, se ve
que de esa deuda de Agramonte le dejé un lega-
do de 1,000 soles 4 dotia Inés Béjar, ésta puede
usar de su derecho para cohrar ese legado, en-
tablando por derecho propio su demanda con-
tra quien viere convenirle.~Sétimo: que de ese
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testaiento consta que don José M. Béjar, ins-
tituy6 por universal heredero en el remanente
de sus bienes 4 su hijo natural ¢l menor Juan
Francisco, y usando de la facultad que le conce-
dia el ineiso 3.° del articulo 308 del Cadigo Ci-
vil le nombré como guardador 4 don Felipe S
Castro; y—Octavo que para este caso, no son
aplicables los articulos 286 y siguientes del
mismo Cédigo, que sc citan en el informe que
precede sino el articulo 309 é meiso 11 del ar-
ticulo 346 de dicho Cédigo, en virtud de cuyas
disposiciones, al guardador Castro, le corres-
ponde administrar los bienes que Béjar dejdé 4
su hijo natural Juan Francisco, v tiene la obli-
gacion de demandar y defender judicialmente
esos bicnes: Sc declara fundada la excepcién de
talta de personcria en dofia Inés Béjar, madre
natural del menor Juan Francisco Béjar, para
cobrar por éste lo que adeude la testamentaria
del finado don Rufino Agramonte, 4 la testa-
mentaria del finado don José Mariano Béar.

DBUSTAMANTE.

Ante mi. — [’fo .\ del Carpio.

AUTO DI VISTA

drequipa, 18 de abril de 1908,

Vistos: con mayor ntimero de votos, redu-
cidos cn parte & concordia; por los fundamen-
tos en que se apoya el auto apelado de fojas 22
vuclta, su fecha 12 de octubre del aiio proxinio
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pasado, que declara fundada la excepciéon de
falta de personeria deducida por dofia Emma
Reynoso vda. de Agramonte 4 fojas 6 lo confir-
maron; y los devolvieron.

Calle—Polar.—Montoya.— Soto—Delgado.

Certifico su expedicién legal, siendo el voto
de los sefiores Polar v Montoya, por la revoca-
toria del apelado y porque se declare infundada
la excepcién de personeria opuesta contra Inés
Béjar y que ésta la tiene para representar y de-
fender en juicio los intereses de su menor hijo
natural por las razones siguientes: que segiin
el articulo 286 del Cédigo Civil la patria potes-
tad que corresponde 4 la madre se extiende so-
bre todos sus hijos ilegitimos, y por lo mismo
ésta es la tinica que debe representarlos v defen-
der sus intereses en juicio y fuera de él; que adn
cuando ¢l inciso 3.7 del articulo 308 del mismo
Codigo permite que un testador pueda nom-
brar guardador para ¢l que instituya por su he-
redero ¢l articulo 309 siguiente limita la facul-
tad del guardador a s6lo la administracion de
los bienes heredades, dejando en lo demds a los
padres del herederoen el gjercicio de los derechos
que la ley les reconoce; que no hay constancia
de que el guardador nombrado sefior Castro hu-
biera aceptado y jurado el cargo ni lo hubiera
¢jercido en el largo tiempo de 10 afos que hace
de la muerte de Béjar; que tampoco se ha hecho
nada por cobrar y hacer efectiva la deuda de
Agramonte, v que en este caso y para resguar-
dar los intereses del menor puede el juez hasta
de oficio adoptar las medidas que juzgue opor-
tunas.

J. MiGUEL DE LA Rosa.
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DICTAMEN FISCAL

Excmo, Seinor:

El 9 de julio de 1894, don Rufino Agramon-
te otorgd a favor del doctor don José Mariano
Béjar el pagaré de fojas 1, por la suma de 8,000
soles, que debia ser cancelado en tres armadas
que vencian el ano subsiguiente con ¢l interés
de nucve por ciento anual. El acreedor fallecid
bajo del testamento pablico de 2 de febrero de
1896, copiado a fojas 16, en ¢l cual declard que
Agramonte le adeudaba cerca de 6,000 soles, de
cuya suma distribuyé en legados la de 3,300 so-
les; reconocid por su hijo naturat al nifio Juan
Francisco Béjar habido ¢n dofa Inés Béjar ins-
tituyendole heredero nnmversal, v, entre otras
disposiciones, nombro por albacea y guardador
de su expresado hijo, sin restriceién alguna, a
don Felipe S. Castro.

En agosto del afio préoximo pasado, dona
Inés Béjar, en representacion de su menor hijo,
demanda 4 la testamentaria de Agramonte pa-
ra ¢l pago del principal de 8,000 soles y sus in-
tereses; conferido traslado, dofia Emma Reyno-
so vda. de Agramonte, en nombre de dicha tes-
tamentaria, ha negado la personeria de la de-
mandante, en articulo dilatorio, alegando que cl
saldo insoluto de aquel crédito fué distribuido
totalmente en legados por el acreedor y que el
menor heredero se halla ademds, provisto de
guardador; y esta excepcién se ha declarado
fundada por el auto de fojas 22 vuelta, confir-
mado en discordia de votos, por el de fojas 42,
pronunciado por la Hustrisima Corte Superior
de Arequipa, contra el cual se ha interpuesto
recurso de nulidad.
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El primmero de los hechos en que se funda la
excepcidn, se halla contradicho por el testamen-
to; no asi el segundo, pues, el padre natural
nombro, efectivamente, guardador para su hijo,
en ejercicio de la facultad que le acordaba el in-
ciso 3.° del articulo 308 del C4digo Civil.

Verdad es que, por principio general, la ins-
titucién de la guarda no comicnza sino cuando
termina la patria potestad, porque ha sido crea-
da por la ley en proteccién de los menores € in-
capaces 4 quicnes aflige la desgracia de faltarles
cl amparo, cuidado v ternura de los padres. Ese
principio se encuentra encarnado en los articu-
los 806 y 307 del Codigo Civil, que dicen: *‘Al
menor y al mayor incapiz que no estén bajo la
patria potestad, se les nombrard guardador,
que cuide de su persona v administre sus bie-
nes.” *“El padre tiene facultad para nombrar
guardadores en su testamento: 1.° Para sus hi-
jos legitimos que no tengan madre.—2.° Para
sus hijos naturales reconocidos que no tengan
madre & que no estén en poder de ella”

No hav antinomia entre esta Gltima dispo-
sicion v ¢l meiso 3.0 del artienlo 308; que pernii-
te a todo testador nombrar guardador para cl
que instituye heredero, bien sea éste su hijo ile-
gitimo 6 persona cxtrafia, porque el artfculo
309 aclara cl alcance de esta facultad prescri-
biendo que ese guardador nomhrado para el hi-
jo ilegitimo que tiene madre, solo se encargara
de la administracién de los bienes que constitu-
yen la herencia del que le confirid el cargo.

A la muerte del doctor Béjar, entrd, pues,
dofia Inés Béjar 4 ejercer la patria potestad so-
bre su hijo, que le correspondia por derecho na-
tural; quedando 4 cargo del guardador Castro
la administracién deloshienes materia de la su-
cesion.
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iCuales son los derechos que comprende es-
ta facultad de administracion? La ley no lo dice
de un modo expreso; y de aqul la division de
opiniones de los sefiores Vocales del Tribunal de
Arequipa que han conocido de la causa; votan-
do la mayoria porque la madre carece de perso-
neria para demandar, y la minoria compuesta
de los seniores Polar y Montoya, porque la fa-
cultad de representar v defenderlosintereses del
menor, es inherente 4 la patria potestad y no
4 la de administrar los bienes del pupilo.

Este silencio de la ley, que se advierte no so-
lo sobre aquel punto conereto, sino, en general,
sobre la naturaleza y extensién del contrato de
administracién, no comporta sin embargo, un
problema juridico de dificil solucion, porque del
tenor de los articulos 346 incisos 7.° 9.° v 11.°
1926, 1927, 2112 y otros del Cédigo Clivil se in-
ficre que los derechos y obligaciones del admi-
nistrador se reducen, entre otros, 4 conservar
los bienes como un buen padre de familia, a
arrcndarlos v 4 demandar y defender judicial-
mente los intereses del duefio, con las limitacio-
nes propias de los diferentes contratos v actos
que celebre y practique. Demandar por razén
de los bienes del menor v defender sus intereses,
cs, pues atribucion propia del administrador 6
guardador, y no de la madre, cuando el cuidado
de la persona de dicho menor y la facultad de
administrar esos bienes se hallan separados.
No sc puede administrar debidamente lo que no
se pucde defender. Conceder 4 quien esta impe-
dido de administrar el derecho dedemandar por
razon de los bienes que han de ser administra-
dos, es reconocerle cierto imperiosobre esos bie-
nes y desde luego, la facultad de recibir en pago
o de transigir aunque sea con las taxativas le-
gales; es romper la unidad de la administracion
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hacerla ilusoria € ineficaz y contrariar, en este
caso, la voluntad del testador y la mente de la
ley.

Doifa Inés Béjar es ademads legataria de un
il soles en el crédito contra Agmmonte’ pero
la demanda no la ha interpuesto, por su propio
derecho, para el pago de su legado, sino en re-
presentacion de su hijo, para la cancelacién del
cncdlto, y €sta representacién nole corresponde,
segin queda demostrado.

Zn virtud de lo expuesto, el Fiscal es de sen-
tir que puede V. E. declarar que no hay nulidad
en ¢l auto de vista, salvo mejor acuerdo.

Lima, julio 4 de 1908.
BarreTO.

RESOLUCIIN SUPREMA

Lima, 17 de julio de 1908.

Vistos: con lo expuesto por el sefior Fiscal y
atendiendo 4 que el testamento que obra en co-
pia 4 fojas 16 acredita el titulo del menor Juan
Francisco Béjar para exigir el pago de la deu-
dda 4 que se refiere la demanda interpuesta en
su representaciéon por pacte de dofia Inés Béjar
madre de dicho menor, conforme 4 los articulos
286 y 307, inciso, 2.° del Cédigo Civil; y 4 que
en esta virtud no proccde leg almente la excep-
cién dilatoria de falta de pensonena deducida 4
fojas 6 por dofia Emma Reynoso vda. de Agra-
monte, declararon haber nulidad en el auto de
vista de fojas 42, su fecha 13 de abril dltimo, re-
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formandolo v revocando el de 1?2 instancia de
fojas 22 vuelta, su fecha 12 de octubre del afio
proximo pasado, declararon infundada la refe-
rida excepeidn de falta de personeria v los de-
volvieron,

Ispinosa.—Castellanos. — Villaran. — Ligui-
guren.— Villanueva.

Se publicé conforme 4 ley.
César de Cardenas.

Cuaderno N.% 256 ano 1908,

Calificacion del delito de homicidio, conforme al ar-
ticulo 240 del Cédigo Penal.

Recurso de nulidad interpucsto por Alfredo Lezeano
en la causa que se le sigue por lesiones—De L Li-
bertad.

[Exemo. Serior:

Preséntase a la consideracion de VE. un ca-
so importante de jurisprudencia penal, por la
gravedad del hecho, por sus trascendentales
efectos v por la diversa manera como ha sido
apreciado en primera y segund a instancia.

El 26 de marzo de 1907 se presentd enla
tienda de Sebastiana Sanchez, en ¢ pueblo de
Chongoyape, Alfredo Lezcano , acompaiiado de
Higinio Pérez: dirigié algunas provocaciones de



