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Se publicó conforme á 1ey, siendo e] voto de
los señores Espinosa y Castellanos porque se
declare haber nulidad y porque reformándose la
sentencia de vista y revocándose la de primera
instancia, se declare fundada la demanda, por
cuanto las partidas de bautismo de don Pacífi-
co Gálvez 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 á que se refiere el
artículo 238 del Código Civil; de que certifico.

César de Cárdenas.

Cuaderno Nº. 195.——Añ0 1908.

Personería de la madre para representar y defender
en juicio los intereses de su menor hijo natural,
9. quien el padre nombró guardador.

Juicioseguídoporr¡oña Inés Béjar ron doña Emma
Reynoso ¡Ie Agramonte sobre cantidad ¿lc solos.—
De Arequ1pa.

AUTO DE PRIMERA INSTANC1A

Arequipa, octubre 12 de 1907.

Vistos; teniendo en consideración: Primero
que á fojas 3 el apode'ado de doña Inés Béjar
entab]ó demanda cont'a doña Emma R. vda.
de Agramonte, cobrando Ia cantidad que expre-
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sa, por ser esa señora representante de la tes-
tamentaría de su esposo el finado don Rufino
Agramonte.— Segundo: que al interponer esa
demanda lo ha hecho doña Inés, como madre y
representante de su hijo menor juan Francisco
Béjar, que fué hijo natural reconocido y herede-
ro tcstamentario del finado don José Mariano
Béjar.—Terceroz que doña Emma R. vda. de
Agramonte, á foias 6, a1egó que el testador Bé-
jar en su testamento distribuyó parte de sus bie-
nes enlegados, comprendiendo en ellos,elsaldo de
la deuda que se pretendía cobrar, que nombró
guardador para su menor hijo Juan Francisco;
y conc]uyó ínterponiendo excepción de falta de
personería, apoyada en el artícu10 674 del Có-
digo de Enjuiciamientos Civil, para que la de-
mandante presentara el título de sucesión del
menor Juan Francisco á todos 6 parte de los
bienes que dejó el finado don Íosé Ma1iano Bé-
jzu—Cua¡ 'Lo: que sustzmciada lacxcepciónx ¡e-
cibí<lz [ (¡ pruaba sc ¡ncscntó como ¡nueba pot
parte del demandante la copia certificada de fo-»
jas 11, de sólo una cláusula del testamento de
Béjar;y la demandada hizo expedir ]a copia de
fojas 16, de todo el testamento.—Quíntoz que á
fojas 17vue1ta, se veque el testador Béja1 de-
claró que don Rufino Agramonte le debía cerca
de 6,000 soles, y toda esa deuda la distribu—
yó en legados, sin dejar de ella un sólo centavo
á su hijo menor Juan Francisco; luego éste, no
tiene título de sucesión que le de derecho á lo
que adeuden los herederos de don Rufino Agra-
monte,—Sexto: que como en esa cláusula, Se ve
que de esa deuda de Agramonte le dejó un lega-
do de 1,000 soles á doña Inés Béjar, ésta puede
usar de su derecho para cobra1 ese legado, en-
tablando pm derecho propio su demanda con-
tra quien v1ere convenirle.—Sétimoz que de ese
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testamento consta que don José M. Béjar, ins-
tituyó por universal heredero cn el remanente
de sus bienes á su hijo natural 01 menor Juan
Francisco, y usando de la facultad que le conce—
día el inciso 3.º del artículo 308 del Código Ci—
vil le nombró como guardador 51 don Felipe 8
Castro; y—Octavo que para este caso, no son
aplicables los artículos 286 y siguientes del
mismo Código, que se citan en el informe que
precede sino el artículo 309 6 inciso 11 del ar—
tículo 346 de dicho Código, en virtud de cuyas
disposiciones, al guardador Castro, le corres—
ponde administrar los bienes que Béjar dejó á
su hijo naturaI juan Francisco, y tiene la obli—
gación de demandar y defender judicialmente
esos bienes: Se declara fundada la excepción de
falta de personería en doña Inés Béjar, madre
natura1dcl mcnorjuzm F'ancisco Béjar, para
cobrar por éste lo que udcudc la tcstamcntaría
del finado don Rufmo Agramonte, á la testa—
mcntaría del finado don josé Mariano Béjar.

BUSTAMANTE.

Ante mí. —— l'ío Al. (¡cl Carpio.

AUTO DE VISTA

Árcquípu. 13 (¡6 abril de 1908.

Vistos: con111:1_vornúmero de votos. redu-
cidos cu parteá concordia; por los fundzuncn-
tos en que se apoya el auto ¡[pelado de fojas 22
vuelta, su fecha 12 de octubre del año próximo
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pasado, que declara fundada la excepción de
falta de personería deducida por doña Emma
Reynoso vda. de Agramonte á fojas 6 10 confir—
maron; y los devolvieron.

C:zlle.—Polar.—Montoya . — Soto—Delga do.

Certifica su expedición legal, siendo el voto
de los señores Polar _v Montoya, por la revoca-
toria del apelado y porque se declare infundada
la excepción de personería opuesta contra Inés
Béjar y que ésta la tiene para representar y de-
fender cnjuícío los intereses de su menor hijo
natural por las razones siguientes: que según
el artículo 286 del Código Civil la patria potes—
tad que corresponde á la madre se extiende so—
bre todos sus hijos ilegítimos, y por lo mismo-
ésta es la única que debe representarlos _v defen-
dersus intereses en juicio y fue 'a de él; que aún
cunmlo cl inciso Il.º<lclz1rtículo 308 del mismo
Código permite que un tcst:ldor pueda nom-
brar guur(l:ulor [):.ll'.'l cl qucinstituy:1 1)…“ su 110.
rcdcm el artículo 309 síguicntc limita lr1fhcul-
tad dc] guanlz.1dorá sólo la administración de
los bienes heredados, dejando en lo demás 51 los
padres del heredero en el ejercicio de los derechos
que la ley les reconoce; que no hay constancia
de que el guardéxdor nombrado señorCastro hu-
biera aceptado yjurado el cargo ni lo hubiera
ejercido en el largo tiempo de 10 años 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.

]. MIGUEL DE LA ROSA.



290 ANALES JUDICIALES

DICTAMEN FISCAL

Excmo. Señor:

1319 de julio de 1894, don Rufino Agramon—
te otorgó a favor del doctor don José Mariano
Béjar e] pagaré de fojas 1, por la suma de 8,000
soles. que debía ser “ance1ad() en tres armadas
que vcncízm el año subsiguiente con el interés
de nueve por ciento anual. El acreedor falleció
bajo del testamento público de 2 de febrero de
1890, copiado á fojas 10, cn el cual declaró que
Agramonte lc adeuda]… cerca de 6,000 50105, de
cuya suma distribuyó m1]cg:¡dos la de 3,300 so—
les; reconoció por su hiio natural a] niño Juan
Francisco Béjar habido en doña Inés Béjar ins—
titu_vcndolc heredero universal, y, entre ot "(IS
disposiciones, nombró por albacea y guardador
de su expresado hijo, sin restricción a]guna, á
don Felipe S. Castro.

En agosto del año próximo pasado, doña
Inés Béjar, en representación de su menor hijo,
demanda á la testamcntaría de Agramonte pn-
ra el pago de] principal de 8,000 soles y sus ín—
tcrcscs; conferido tras]ado, doña Emma Reyno?
so vda. de Agramonte, en nombre de dicha tes-
tamentaría, 1mncg:ndo la personería de la de—
mandante, en artículo dilatorio, alegando que el
saldo insoluto de aquel crédito fué distril;mído
totalmente en legados por el acreedor y que el
menor heredero se halla además, provisto de
guardador; y esta excepción 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 Ilustrísima Corte Superior
de Arequipa, contra el cual se ha interpuesto
recurso de nulidad.
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El primero de los hechos en que se funda ]a
excepción, se halla contradícho por el testamen-
to; no así el segundo, pues, el padre natural
nombró, efectivamente, guardador para su hiio,
en ejercicio de la facultad que le acordaba el in—
císo 3.0 del artículo 308 del Código Civil.

Verdad es que, por principio general, la ins-
títucíón de la guarda no comienza sino cuando
termina la patria potestad, porque ha sido crea—
da por ¡a ley en protección de los menores € ¡11-
capaces á quienes añigc la desgracia de faltarles
el amparo, cuidado y ternura de los padres. Esc
principio se encuentra encarnado en los artícu-
los 806 y 307 del Código Civil, que dicen: “Al
menor y al mayor incapáz que no estén bajo la
patria potestad, se les nombrará guardadnr,
que cuide de su persona y administre sus bie-
nes.” “El padre tiene facultad pa-a nombrar
guardadorcs en su testamento: 1.º Pa 'a sus hi-
jos ]cgítímos que no tengan madre.—2.º Para
sus11íj<)$11:1t111':110.< reconocidos (¡ue no tengan
m:ulrc (') (¡ue no estén en poder (lo ella."

No hay ;mtínomíu entre esta últi1n:l(li;<po-
Sició11_v cl í110ísníl.“(lcl :n'tíc111oE-WN; que permi—
te á todo testador nombrar guardador pa 'a el
que instituye heredero, bien sea éste su hijo ¡le-
gítimo 6 persona extraña, porque el artículo
309 aclara el alcance de esta facultad prescri—
bíendo'que ese guardador nombrado para el hí—
jo ¡legítimo que tiene madre, solo se encargará
de la administración de los bienes que constitu-
yen la herencia del que le confirió el cargo.

A la muerte del doctor Béjar, entró, pues,
doña Inés Béjar ¡¡ ejercer la patria potestad so-
bre su hijo, que le correSpondía por derecho na-
tural; quedando á cargo del guardador Castro
la administración delos bienes materia de la su-
cesión.
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¿Cuáles son los derechos que comprende es-
ta facu]tad de administración? La ley no lo dice
de un modo expreso; y de aquí la división de
opiniones de los señores Vocales del Tribunal de
Arequipa que han conocido de la causa; votan-
do la mayoría porque la madre carece de perso-
nería para demandar, y la minoría compuesta
de los señores Polar y Montoya, porque la fa-
cultad de representar y (lcfcmlcrlos intereses del
menor, es inherente á la patria potestad y no
51 la de administ “ar los bienes del pupilo.

Este silencio de la ley, que se advierte no so-
lo sobre aquel punto concreto, sino, en general,
sobre la natu 'alcza y extensión del cont “ato de
administración, no comporta sin embargo, un
problemajurídico de difícil solución, porque del
tenor de los artículos 34—(3 incisos 7.º 9.0 y 11.0
1926, 1927, 2112 y otros del Código Civil se in-
f¡cre que Ios derechos y obligaciones del admi-
nistrador se reducen, entre otros, 51 conservar
los bienes como un buen padre de familia, ¿¡
arrcndarlos _! ¿¡ dcumndar y defender judicial—
mente los intereses del dueño, con las limitacio-
nes propias de los diferentes contratos y actos
que cc]ebrc y ¡ractiquc. I)cmandar por ºazón
de los bienes dc] menor y defender sus intereses,
es, pues atribución propia del administrador ()
guard¿ulor, 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 se puede administrar debidamente lo que …)
se puede defender. Conceder á quien está impe-
dido de administrar el derecho dedcmandar por
razón de los bienes que han de ser administra—
dos, es reconocerle cierto imperiosobrc esos bie-
nes y desde luego, la facultad de recibir en pago
6 de transigir aunun sea con las taxativas le-
gales; es romper la unidad de la administración
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hacerla ilusoria é ineñcaz y contraríar, en este
caso, la voluntad del testador y la mente de la
ley.

Doña Inés Béjar es además legataria de un
mil soles en el crédito cont1a Agramonte; pero
¡a demanda no la ha ínte1pucsto, porsu p10p¡o
de1echo,para el pago de su ¡errado, sino en re-
presentación de su hijo, pma la cancelación del
c¡édito, y ésta representación nole corresponde,
según quaeda (lemost1afio.

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

Lima, julio 4 de 1008.
BARRETO.

RI'ÍS()1.('CI ')N' Sl'l']<liM.&

Lima, 17 r1c_julio de 1908.

Vistos: con lo expuesto por el señor Fiscal y
atendiendo á que el testamen to que obra en co-
pia á fojas 16 acredita el título del menor Juan
Francisco Béjar pa 'a exigir el pago de la den-
(la ¿L que se refiere la demanda interpuesta en
su representación por parte de doña Inés Béjar
madre de dicho menor conforme á los artículos
286 y 307, inciso, ”.º del Códiwo Civil; yá que
en esta vi1tud no procede legalmente lzyt excep
ción dílatoria de falta de pe180ne1ía deducida&
fojas 6 por doña Emma Reynoso vda. de Agra—
monte, declararon haber nulidad en el auto de
vista de fojas 42, su fecha 13 de abril último, re—
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formandolo _v revocando el de 1a instancia de
fojas 22 vuelta, su fecha 12 de octubre del año
próximo pasado, (lccla '¿11'0 n iufundzulu la refe-
rida excepción de falta de personería y los de-
volvieron.

Espinosa .— Castella nos. — l'illarán. — Egui-
guren. — ¡ '111:11111(:V…'1.

Se publicó conforme ¿1 ley.

César de Cárdenas.

Cu:ulcrno N.“ 2313 …“… 1008.

Calificación del delito de homicidio, conforme al ar-

tículo 240 del Código Penal.

vanrxn ch.- m¡lidzul intcrpuusto ¡mr ."1I/rmlo Imzcm¡o
vu l.-¡. causa que se lv Sigue ¡mr lrs:oncs.—I)c I…;z 1.1-
I)0rtu(l.

Excmo. Señor:

Prcsóntuse á la considc 'ación de VB. un ca-
so importante de jurisprudencia pena], por la
gravedad del hecho, por sus trascendentales
efectos _v por la diversa manera como ha sido
apreciado en primera y scguml a instancia.

El 26 de marzo de 1007 se presentó en la
tiendadc Schastizma Sánchez, cn el pueblo de
Cl1outfoyz…… Alfredo Lc7camo , acompzm…xdu dc
Higinio chc¿di1i<rió algunas pxovocacioncs dc


