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SECCION JUDICIAL 15

La demanda de entrega de un menor, aunque se pre-
tenda con élla variar la forma de prestar ali-
mentos, importa siempre el ejercicio de una
nueva accion.

Recurso de nulidad interpucsto por don Ewmalio Vs-
quez, cn la causa que sigue con dosia Francisca
Garcia, sobre entrega de menor

Procede de San Martin, —

SENTENCIA DE VISTA
Moyobamba, 30 de diciembre de 1943

Autos y vistos; con los pedidos que se separaran
y devolveran; de conformidad con lo opinado por el
Sefior Fiscal; y considerando: que la solicitud de fs. 3
de don Emilio Vasquez Herrera para que dona Fran:
cisca Sanchez le entregue al menor hijo de ambos Max
Henry Visquez y Garcia, se funda en el acta transac
cional de 8 julio de 1933, que en copia certificada corre
a fs. una; que dcha transaccion quedo sin efecto por lo
resuelto en la ejecutoria superior de g de abril de 1940,
corrient® a fs. 33 del juicio seguido entre las mismas
partes sobre cambio en la forma de prestar alimentos al
menor va mencionado: que la misma ejecutoria al de-
clarar sin lugar la demanda de don Emilio Vasquez
Herrera para la entrega dé su menor hijo, dejo a salvo
el derecho del actor para recogerlo cuando cumpliera
sicte afios de edad: que tal declaracion no ordena la
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16 ANALES JUDICIALES

entrega del menor, sino que difiere la resolucion del
derecho invocado al nuevo juicio en el cual se decidira
la cuestion controvertida mediante la apreciacion  de
las pruebas gue sc produzean; que por lo tanto, no se
trata de exigir el cumplimiento de una transaccion o de
una cjecutoria sino del planteamiento de una nueva de-
manda sobre entrega del menor Max Henri Vasques

por haber cumplido los siete afios de edad, cono lo in-
sintia la expresada ejecutoria a cuyo {fundamento ¢l
demandante puede agregar los que estime conveniente
a su derecho: que por consiguiente, el juez debio tra-
mitar la demanda de fs. 3 con arreglo a su naturaleza ;
que al tramitar v oresolver la solicitud mencionada co-
mo cuestion incidental, no se ha citado  formalmente
la demanda. se ha omitido la contestacion tacita o ex-
presa de i demanda, v osu o recepeion a prucha,  incu-
rriéndose en los vicios de nulidad preseritos en los in

cisos 4o, 8o, v 130, del art. 1085 del C. de P. C.;
que por otra parte el auto de fs. 39 vuelta amplia la re-
soluciom de fso 22 vuelta contra lo dispuesto en ¢l art.
1078 del mencionado cuerpo de leves: revocaron el au-
to de fs. 39 vta., su fecha 12 de mavo de 1943, que de-
clara sin lugar la nulidad deducida a f<. 38 por el apo-
deratlo de dofia Francisca Garcia Sanchez, la que de-
clararon fundada: declararon nulo el proveido %e fs. 3
vita.. su fecha 18 de marzo de 1942, asi come todo lo.
actuado desde Ta citada foja: mandaron que el Juez pro-
vea la demanda de fx. 3 conforme a sunaturaleza: ama-
ron la atenci‘m al Juez suplente Dr. Carrasco sobre lo
dispucsto en el art. 1078 del C. de P. C. v los devolvie-

ron.
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SECCION JUDICIAL 17

Tres ruibricas de los seflores Vocales que formaron
la Sala.

DICTAMEN FISCAL
Senor :

Emilio Vasquez Herrera, fu¢ demandado por
Francisca Garcia Sanchez para el pago de pension ali-
menticia a lavor del hijo mienor de ambos, lo que se or-
dend; v posteriormente el primero demandéd a la segun-
da pata la entrega del menor, habiendo resuelto el Tri-

bunal que no procedia tal enirega, sin perjuicio del de-

recho del padre para reclamar a su hijo cuando cunplie- |

-a los siete afios: v apovado en esto ultimo. Vasquez pi-
de al juez que ordene notificar a la Garcia para que le
entregue a su menor hijo porque ya cumplio los siete
afios: vy el Juez despnés de mandar poner en conocimien-
to de la altima el pedido, resnelve  que es procedente,
en el auto de 1= 22 gue por quedar consentido ha dado
luear a la serie de apremios librados contra la Garcia
para dicha entrega: pero ¢l personero, acude a fso 3R
deduciendo la nulidad de todo lo actuado, y asi lo re-
suelve ¢l Juez Suplente, pero en forma tal que el mismo
personero apela a so v Visquez a fs. 42, resolviendo
el Tribunal de conformidad con el dictamen de su Fis-
cal en el sentido de revocar el auto expedido por el Su-
plente: declara nulo el proveido de fs. 3 y todo lo ac-
tuado, mandandn que el Juez provea la demanda confor-
me a su naturaleza. El personero de Vasquez hace va-
ler recurso de nulidad, concedido a {s. 61. T partida
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18 ANALES JUDICIALES

P ‘ de fs. 10 y el testimonio de fs. 43 establecen la menor
¥ edad del hijo, y que el demandante es el padre; pero
como la solicitud de fs. es una demanda sobre la for-
ma de prestar alimentos, o sea teniendo a su lado al
alimentado, ella debe sustanciarse como lo manda la
; ley, o sea por los tramites del juicio de menor cuantia;
;i al haberse omitido esa tramitacién, y sustanciado fa
; demanda como un incidente, se ha incurrido en nulidad
A que estd bien declarada por el auto cuya No nulidad
debe declarar esta Suprema Corte.

ILima, 10 de abril de 1944,

Palacios.

RESOLUCION SUPREMA
- Lima, 15 de abril de 1944.

Vistos; de conformidad en parte con el dictamen
del Seitor Ifiscal; por los fundamentos de la resolucion
recurrida: declararon no haber nulidad en el auto de
vista que revocando el apelado declara fundada la nuli-
dad deducida a fs. 38 por el apoderado de doita I'ran-
cisca Garcia, en la causa seguida con don Emilio Vas-
quez, sobre entrega de menor; insubsistente el proveido
i de fs. 3 vlta. v todo lo actuado desde dicha foja; man-
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SECCION JUDICIAL 19

daron que el Juez provea la demanda corriendo trasla-
do a la demandada; y los devolvieron.

Zavala Loaiza. — Benavides Canseco. — Velarde
Alvarez. — Samanamud.

Mi voto es de acuerdo con la precedente resolucion
en cuanto a la nulidad de lo actuado; pero respecto a
la tramitacion que debe darse a la solicitud ‘del padre
para la entrega del menor, me pronuncio de conformi-
dad con el dictamen del sefior Fiscal, en razon de ser
de aplicacion el art. 1038 del C. de P. C desde que el
reclamo del padre no tiene otro objeto yue variar la
forma de prestar alimentos.

Frisancho.
Se publicd conforme a ley.
A. Lguren Bresani, Secretario.

Cuaderno No. 15 de 1944.
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