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clararon nula la sentencia de vista de fojas 98
su fecha 12 de febrero iltimo, y reformandola
revocaron la de primera instancia de fojas 71,
en cuanto concede 4 sélo ¢l doctor Calonje el de-
recho de redimir la pensidon de misas que grava
la finca cuestionada, correspondiendo 4 los dos
condéminos en mancomiin; declararon no haber
nulidad en lo demds que contiene; ylos devolvie-
ron.

Mufiéz.—Gomez Sanchez.— Alvarez.—Vidau-
rre.—Arenas .—Oviedo.—Cisneros.

Se publicé conforme a la ley de que certifico.

Manuel L. Castellanos.

Para ministrarla posesion proindiviso de los bie-
nes de un intestado, debe esclarecerse pre-
viamente por la via sumaria la masa de bie-
nes que tenia al tiempo de su fallecimiento.

Excmo. sefior:

Por el auto de 10 de diciembre de 1892, a4
fojas 16 vuelta cuaderno 1° se declaré. intesta-
do 4 don José Joaquin del Busto que habia fa-
llecido 28 afios autes, en 5 de octubre de 1844
(fs. 3), y que era su heredera, como hija suya,
dofia Francisca Busto por quien litiga su espo-
so don Melchor Gémez Rospigliosi; y se mandé
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ministrar 4 esta posesién de la herencia bajo de
inventario.

Hasta entonces habian sido citados don
Juan del Busto, dofia Maria Josefa del Busto y
dofia Manuela del Busto, y también don Angel
Arana y don Manuel Diaz como representantes
de don Felipe Santiago del Busto.

En el mismo dia 13 fecha de la dltima noti-
ficacién (fs. 17 vta.), se presenté A4 fojas 19 el
doctor don Manuel Calienes del Busto con po-
der de su madre dofia Maria Josefa y de sus tios
doh Juan y dofia Manuela del Busto ya mencio-
nadas; y pidid en lo principal, se declarase tam-
bién por heredero del intestado & don Andrés
Busto que estaba ausente y era otro dc los hijos
legitimos de don José Joaquin del Busto: por un
otro si manifestd, para que se tuviese presente,
que no habia dejado ningunos bienes el expresa-
do don José Joaquin del Busto, y que de consi-
guiente nada habia que inventariar nide que
dar posesidn.

En cuanto 4 la solicitud principal se declard
no ser admisible por ahora, mientras no se lle-
nasen los requisitos que para pedir la seguridad
de los bicnes de ausentes prescribe el articulo
1439 del Cédigo de Enjuiciamiento Civil (auto
de fs. 24.).

Concluido asi el juicio de intestado, conclu-
y6 igualmente la intervencién de los poderdan-
tes del doctor Busto, que hasta entonces habian
concurrido como parientes capaces de heredar,
4 juzgar por el apellido comun.

Mas para los inventarios cuya faccién se or-
dend con citacién de los interesados en auto de
21 de mayo de 1873 4 fojas 26 cuaderno 1%y
para la posesién 4 que esos inventarios se desti-
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naban porese auto,los representados del doctor
Busto eran parte idispensables, no a titulo de
parientes que pudiesen tener derecho de heredar,
ni por que hubiesen prevenido en el otro si de fo-
Jas 19 que el difunto no dejé bienes, nt habia na-
da que inventariar ni de que dar posesién a la
heredera, sino porque el marido y representante
de esta misma heredera en el escrito de fojas 25
cuaderno 1° que dié lugar 4 que se ordenase la
faccion de inventarios con destino 4 la posesidn,
declaré: 12 que los bienes estabanindivisos, pues
ademds de haberlos poseido susuegro el intesta-
do don José Joaquin los estaba poseyendo la he-
redera de éste, 4 saber dofia Maria Josefa del
Busto: y 2? que csos bienes consistian en una
casa cn la calle del Carmen Alto N° 497 y en cin-
co tiendas en la cuadra de Afligidos.

Desde que por confesiénde esta heredera, los
bienes que debian ser materia del inventario pa-
ra la posesién hereditaria, estaban poseidos por
dofia Maria Josefa Bustos, madre y poderdante
del doctor Calienes Busto, era evidente que este
comc interesado 4 titulo de actual poseedor de-
bia ser citado, conforme al articulo 323 del Cé-
digo de Enjuiciamiento Civil, eitaciéntanto mas
indispensable, cuanto que debe, segiin el articu-
lo 334 hacerse atin 4 los administradores de los
bienes que se pretende incluir en los inventarios.

Si en cuanto 4 los hechos estd reconocida la
posesién en que se hallaban los representantes
del doctor Busto, en la misma declaracion de
bienes que ha prestado la viuda 4 fojas 10 cua-
derno 2%, y que seha tenido por inventario, pues
alli consta que entraron en esa posesiéon desde
1844 don Juan Pablo del Busto y su hermana
dofia Maria Josefa del Busto; es de ley que, por
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la herencia sucede una persona 4 otra en los bie-
nes y acciones que esta tenia al tiempo de su
muerte (art. 630 C. Q), que, de consiguiente no
pucde conferirse posnsum hereditaria sino de los
bsienes que poseia 4 su fallecimiento la persona 4
quien se hereda; que el heredero tienc la obliga-
cién de aereditar esa circunstancia csencial, va
4 tiempo de pedir la misién en posesién si tiene
testamento (art. 1329 C. de E.C.), ya desde que
se inventarien los bienes si sucede el intestado,
pues que la posesiéon se manda dar bajo de in-
ventarios (art. 1.288 C. de E. C.).

Apesar de tales antecedentes y disposiciones,
se ha dado por concluido ¥ aprobado el inven-
tario, y se ha ministrado 4 la heredera posesién
proindiviso de los bienes que han estado pose-
yendo los representados del doctor Busto, sin
que se les haya citado, y apesar de sus reclama-
ciones para que se les prestara audiencia.

Aunque el 29 de octubre de 1873 (fojas 18
vuelta cuaderno 2°) se hizo sabher al doctor del
Busto el auto de‘la vispera fojas 6 en que man-
daba nuevamente proceder 4 la faccién de mven-
tarios, no se le notificé la providencia del dia 30
(fojas 7 vuelta) en que fué comisionado para
practicar ese acto el juez de paz Chenet; con esa
omisioén sc hizo el inventario de la manera que
aparcce 4 fojas 9 y 10; y arreglado 4 ese inven-
tario, pidi6 la posesién pro- indiviso Gémez Ros-
p1«711031 marido dela heredera 4 fojas 12 cua-
derno 2°,

Con noticia extra-judicial que de estos pro-
cedimientos tuvo el doctor Busto se presenté 4
fojas 26, calificando de acto abusivo € ineficaz el
que sc¢ hubiesen considerado en tal inventario
bienes que jamas pertenccicron 4 don José Joa-
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quin del Busto y oponiéndose formalmente 4 la
posesién pedida por Gomez I\ospwhosx porcque
este no habia acreditado que los bienes fuesen de
la execlusiva propiedad del finado; porque el di-
cho inventario no constituia prucba alguna,
pues se reducia al mero dicho de la viuda, sepa-
rada del marido desde afios antes que se muric-
se; ¥ porque existia pleito pendiente sobre los
mismos bienes y entre los mismos litigantes an-
te el juez doetor Olivares, siendo don Lorenzo
Ordofiez el actuario.

Por parte dela hcrcdcra se contestd 4 esta
oposisién, pidiendo (fojas 29) se declarase que,
st ¢l doctor del Busto consideraba tener derecho
4 oponerse 4 la posesion pedida debia ejercitarla
cn un juicio separado; pero tamnbién la heredera
volvié &4 reconocer entonces el hecho de hallarse
actualmente poscidos los bienes por los repre-
sentantes del doctor Busto, pues que dijo que
eran estos unos usurpadores desde hace mucho
ticmpo.

Tanto la heredera como el agente fiscal (fo-
Jas 29 vuelta) confundiendo los derechos v ac-
ciones de un actual poseulor con Ios de una he-
redera legal, contrariaron la oposxslon del po-
seedor doctor Busto ¢ invocaron la gccutor a
en que se declaré por heredera legal 4. doiia
Francisca; ¥ en virtud de esta confusién resolvié
el juez 4 fOJaS 30 en 4 de diciembre, que carecien-
do de personeria en CStCJUlC]O el doctor Busto,
no habia lugar :i la oposwwn de fojas 26, cs de-
cir, no habia lugar 4 que el actual poscedor dc
los bicnes se opusiese a la po=esxon que de csos
bicnes solicitaba otra persona a titulo de heren-
cia.

A los dos dias de ser notificado el doctor

19



Busto, pidié por su escrito de fojas 83, sc sus-
pendiesen los efectos de aquella resolucion, pues
que ¢l no scingeria ni queria ser parte en la
cuestion hereditaria sino que se limitaba exclu-
stvamente como poscedor de los bienes con per-
fecto derecho, 4 oponerse 4 la posesion que soli-
citaba una heredera sin haber probado de nin-
giin modo que esos bienes habian pertenecido
al intestado. No ha lugar, fué el proveido de 16
de diciembre (fojas 34) que se hizo saber 4 las
12 del:dia 22. Mas cn cl entretanto, va el juez
habia mandado ministrar la posesiéu pro-indi-
viso de los dichos bienes 4 1a mencionada here-
dera (fojas 31 vuelta), v ya se habia dado la
posesién, cuatro horas antes de notificarse al
doctor Busto aquel no ha lugar, fojas 35 vuelta
y siguientes.

Dos remedios empled el' doctor Busto en es-
ta situacion: pidié A fojas 38 ]a nulidad dela pose-
sion ministrada; y apelé 4 fojas 43 del referido
auto de fojas 34 que es de no ha lugar el suspen-
derse los efectos del otro auto de fojas 20, en
que se declaré sin lugar la oposision de los po-
scedores actuales 4 la posesion solicitada por la
heredera.

Absolviendo el grado en 13 de enero ultimo
A fojas 43 vuelta, la Ilustrisima Corte Supcior
de esta capital, ha confirmado el citado auto
que es no ha lugar 4 suspenderse los efectos del
que denegd la oposision que hizo el doctor Bus-
to 4 los inventarios mandados practicar.

Es tal el desorden con que se ha proccdido
en primera instancia, sin excusarlo ni atinen la
colocacién de los escritos, que la Ilustrisima
Corte Superior ha creido que la oposisién de fo-
jas 26tué 4 los inventarios mandados practicar,



sicndo asi que los inventarios ya estaban prac-
ticados 4 fojas 2 v 10, ¥ queen virtud de esos in-
ventarios, ya habia la heredera pedido 4 fojas
122 posecion pro-indiviso de los bienes, ¥ (ue
por ser ese el estado de Jas actuaciones, Ta opo-
sicion de fojas 26 se dirijié C\pxcstlmcntc a la
posesién solicitada. Sien esa oposicién se hablé
de inventarios, fué solo como un argumento pa-

ra manitestar que ellos podian justifiear Ja soli-
gitud posesoria porque ni acreditaban legalmen-
te que cl intestado en 1874 hubiese tenido los
bienes cuya posesion se pretendia, ni esos Hama-
dos inventarios podian dafiar al doctor Busto,
ni por el contenido ni por las formalidades.

Bastaria notar que la heredera ha pedido
pro-indiviso la posesiéon para concluir que es un
atentado excluir de la citaciéon y audiencia 4 los
mismos que van a ser cooposedores. Esta omi-
s16n es causa de nulidad (inciso 4? articulo 1649
Cédigo de Enjuiciamientos Civil).

St es de presumirse que todos los hermanos
Bustq inclusive el intestado, hubiesen tenido co-
mun derecho 4 los bienes, es menester que hava
alguna prucba pues no hay ninguna de lo que
tenia ese intestado.

No puede pucs subsistir ¢l auto confirmato-
rio de fojas 4.2 vuelta; hay nulidad; y puede ser-
virse V.E. reponer la causa al estado que tenia
antes de fojas 30, 4 fin de que sustanciandose’
breve ysumariamente la prucha sobre cualesbie-
nes poseia cl intestado al tiempo de su falleci-
micnto, se resuelva lo que tuere de justicia acer-
ca de la posesion pedida y contradicha.

Lima, 26 de junio de 1874.
URETaA.
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FALLO

'+ Lima, agosto 8 de 1874.

Vistos; de conformidad con lo expuesto por
el seiior Fiscal y en mérito de los fundaimnentos
que aduce y sereproducen, declararon nulo lo hie-
cho y actuado con posterioridad alestado de fo-
jas treinta, al que repusicron lacausa 4 fin deque
sustanciandose breve y sumariamente la prueba
sobre cuales bienes poseia el intestado al tiempo
de su fallecimiento, se resuelva lo que fuere de
justicia acerca de la posesiéon pedida y contra-
dicha, y los devolvieron. ’

Muiloz.—Gomez Sanchez.—Cossio.—Alvarez.
—Ribeyro.— Vidaurre.—Oviedo.—Cisncros.

Se public conformne 4 la ley de que certifico.

Manuel L. Castellancs.

Excencion de la pena cn el delito cometido en
defensa propia.

Excmo. sefior:

En las carreras que hubo en el Imperial de
Caifete, ¢l 7 de encro de 1873, Benito Cardenas
v Francisco Puente disputaron respecto de un’



