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clararon nula la sentencia de vista de fojas 98
su fecha 12 de febrero último, y reformándola
revocaron la de primera instancia de fojas 71,
en cuanto concede ¿1 sólo el doctor Calonjc el de-
recho dc redimir la pensión de misas que grava
la ñnca cuestionada, correspondiendo 51 ¡os dos
condóminos en mancomún; declararon no haber
nulidad en lo demás que contiene; ylos devolvie-
ron.

Muñóz.—Gomcz Sanchez.— Alvarez.—Viduu—
rrc.—Arcnas .—Oviedo.—Cisneros.

Se publicó conforme á la ley de que certifico.

¿Manuel L. Castellanos.

Para ministrarla posesión proindiviso de los bie-

nes de un Inteslado, debe esclarecerse pre-

viamente por la via sumaria la masa de bie-

nes que tenia al tiempo de su fallecimiento. '

Excmo. señor:

Por el auto de 10 de diciembre de 1892, á
fojas 16 vuelta cuaderno lº se declaró intesta-
doa don José joaquin del Busto que había fa—
llecido 28 años antes, en 5 de octubre de 1844
(fs. 3), y que era su hemdcra, como hija suya,
doña Francisca Busto por quien litiga su espo-
so don Melchor Gómez Rospigliosi; y se mandó
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mínistrar á esta posesión de la herencia bajo'de
inventario.

Hasta entonces habían sido citados don
Juan del Busto, doña María Josefa del Busto y
doña Manuela del Busto, y también don Angel
Arana y don Manuel Díaz como representantes
de don Felipe Santiago del Busto.

En el mismo día 13 fecha de la última notí-
ñcación (fs. 17 vta.), se presentó á fojas 19 el
doctor don Manuel Calícnes del Busto con po-
der de su madre doña María Josefa y de sus tíos
don Juan y doña Manuela del Busto yá mencio-
nadas; y pidió en lo principal, se decla"rasc tam-
bién por heredero del intestado 51 don And1cs
Busto que estaba ausente y era otro de los hijos
legítimos de don José Joaquín del Busto: por un
otro si manifestó, para que se tuvies'e presente,
que no había dejado ningunos bienes el expresa-
do don José Joaquín del Busto, y que de consi-
guiente nada había que inventaríar ni de que
dar posesión.

En cuanto & la solicitud principal se declaró
no ser admisible por ahora, ¡mientras no se lle-
nasen los requisitos que para pedir la seguridad
de los bienes de ausentes prescribe el artículo
1439 del Código de Enjuiciamiento Civil (auto
de fs. 24).

Concluído así el juicio de intestado, conclu-
yó igualmente la intervención de los podcrdan-
tes del doctor Busto, que hasta entonces habían
concurrido como parientes capaces de heredar,
ájuzgar por el apellido común.

Más para los inventarios cuya facción sc or-
denó con citación de los interesados en auto de
21 de mayo de 1878 á fojas 26 cuaderno lº y
para la posesión á que esos inventarios se desti-

 



—-169—-

naban por ese auto,]os representados del doctor
Busto eran parte idispcnsab]es, no á título de
parientes que pudiesen tener derecho de heredar,
ni por que hubiesen prevenido en el otro si dc'fo-
jas 19 que el difunto no dejó bienes, ni había na-
da que inventariar ni de que dar posesión á la
heredera, sino porque el marido y representante
de esta misma heredera cn el escrito de fojas 25
cuaderno 19 que dió lugar á que se ordenasc la
facción de inventarios con destino 51 la posesión,
declaró: ºlºque los bienes cstabanindívisos, pues
además de haberlos poseído su suegro cl intesta—
do don josé Joaquín los estaba poseyendo la he-
redera de éste, & saber doña María Josefa del
Busto: y 29 que esos bienes consistían en una
casa en la cal]e del Carman1to Nº 4—97 y cn cin-
co tiendas en la cuadra de Aflígidos.

Desde que por confesión de esta heredera, los
bienes que debían ser materia del inventario pa-
ra la posesión hereditaria, estaban poseídos por
doña María Josefa Bustos, madre y podcrdante
del doctor Calicncs Busto, era evidente que este
comc interesado á título de actua] poseedor de-
bía ser citado, conforme al artículo 323 del Có—
digo de Enjuiciamiento Civil, cítacióntanto más
indispensable, cuanto que debe, según el artícu-
lo 334— hacerse aún á los administradores de los
bienes que se pretende incluir en los inventarios.

Si en cuanto á los hechos está reconocida la
posesión en que se ha]laban Ios representantes
del doctor Busto, en la misma declaración de
bienes que ha prestado la viuda á fojas 10 cua-
derno 29, y que seha tenido por 1mcntar1o pues
allí consta que cnt1aron en esa posesión desde
1844 don Juan Pab]o del Busto y su hermana
doña María Josefa del Busto; es de ley que, por
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la herencia sucede una persona á otra en Ios bie-
nes y acciones que esta tenía al tiempo de su
muerte (art. 630 C. Q), que, de consiguiente no
puede conferirse posesión hereditaria sino de los
bienes que poseí& á su fallecimiento la persona á
quien se hereda; que el heredero tiene la obliga-
ción de aeredíta1 esa circunstancia esencial, ya
51 tiempo de pedir la misión en posesión sí tiene
testamento (art. 1329 C. de E. C.), yá desde que
se ínventaríen los bienes si sucede el ínjcestado,
pues que la posesión se manda dar bajo de in-
ventaríos (art. 1.288 C. de E. C.).

Apesa1 de tales antecedentes y disposiciones
se ha dado por concluido y aprobado el inven-
tario, y se ha mínistradoa la heredera posesión
proíndíviso de los bienes que he”… estado pose-
yendo los representados del doctor Busto. sin
que se les haya citado, y apesar de sus rec1ama-
ciones para que se les prestara audiencia.

Aunque el 29 de octubre de 1873 (fojas 18
vuelta cuaderno 29) se hizo saber al doctor del
Busto el auto dela víspera fojas 6 en que man-
daba nuevamente proceder á la facción de mven-
tarios, no se le notiñcó la providencia del día 30
(fojas 7 vuelta) en que fué comisionado para
practicar ese acto eljuez de paz Chenet; con esa
omisión se hizo el inventario de la manera que
aparece á fojas 9 y 10; y arreglado 51 ese inven-
tario, pidió la posesión pro--índívíso Gomez Ros
pígliosí marido de la heredera á fojas 12 eua-
derno 29. _

Con notícia extrajudicial que de estos pro-
cedímíento's tuvo el doctor Busto se presentó (¡
fojas 26, calificando de acto abusivo é ineficaz el
que se hubiesen considerado en tal inventario
bienes que jamás pertenecieron á don José Joa-
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quin del busto y oponiéndose formalmente & la
posesión pedida pm Gómez Rospigliosi, porque
este no había acreditado que los'oicncs íucscn de
la exclusiva propiedad del finado; porque el di—
cho inventario no constituía prueba alguna,
pues se reducía al mero dicho de la viuda, sepa-
rada del marido desde años antes que se murie-
sc; y porque existía pleito pendiente sob1c los
mismos bienes y entre los m¡smos litigantes un-
te eljucz doctor Olivares, siendo don Loren7o
Ordoñez cl actumío.

1or parte de la heredera se contestó ¡1 esta
oposísíón, pidiendo (fojas 29) se declarase que
sí el doctor del Busto L()1151(10181)¿L tcnex derecho
á oponerse á la posesión pedida debía ejercítarla
cn un juicio separado; pero también la heredera
volvió á reconocer entonces el hecho de hallarse
actualmente poseídos los bienes por los rcprc-
scntantcs del doctor Busto, pues que dijo que
eran estos unos usurpadores desde hace mucho
tiempo.

Tanto la heredera como el afrcnte fiscal (fo-
jas 29 vuelta) confundiendo losderechos y ac-
ciones de un actual poseedor con los de una hc-
1edc¡a legal, contrzuía10n la oposísíón dc] po-
seedor doctor Bustoc ínvocaron la cjccutoría
en que se dcclzuó por hcrcdcra legal á= doña
Francisca; _v en virtud de esta confusión resolvió
elJuez 51 fojas 30 en 4 de diciembre que ca1ecícn-
do de personcxía en estejuícío el doctor Busto,
no había lugar :'1 la oposísíón de fojas 26, es dc-
cir, no había lugara que el actual poseedor de
los bienes se opusíese á la posesión que de esos
bienes solicitaba otra persona á título de hean-
cía.

A los dos días de ser notificado el doctor
x9



Busto, pidió por su'cscríto de fojas 33, se sus-
pcndícsen los efectos de aquella resolución, pues
que c] 110 se íngcría ni quería ser parte en la
cuestión hereditaria sino que se limitaba exclu-
sivamente como poseedor de los bienes con per-
fecto derecho, á oponcrs = 11 la posesión que solí-
cítaba una heredera sin haber probado de nin-
gún modo que esos bienes habían pertenecido
al intestado. No ha lugar, fué el proveído de 16
de diciembre (fojas 34) que se hizo saber ¿¡ las
12 del -' día 22. Más cn el entretanto, ya. eljucz
había mandado mínistmr la posesión pro-índi-
viso de los dichos bienes [1 la mencionada here-
dera. (fojas 31 vuelta), y ya se había dado la
posesión, cuatro horas antes de notí6carsc' al
doctor Busto aquel no ha lugar, fojas 35 vuelta
y siguientes.

Dos remedios empleó eldoctor Busto en es-
ta situación: pídíóáí'ojas 38 la nulidad dela pose-
sión mínistrada; y apeló á fojas 43 del referido
auto de fojas 34 que es de no ha lugar el suspen—
derse los efectos del otro auto de fojas RO, en
que se declaró sin lugar la oposís_íón de los po-
seedores actuales á la posesión solicitada por la
heredera.

Absolvíendo el grado en 13 de enero último
¡¡ fojas 43 vuelta, la Ilustrísíma Corte Supcíor
de esta capital, ha confirmado el citado auto
que es no ha lugar á suspenderse los efectos del
que denegó la oposisíón que hizo el doctor Bus-
to á los inventarios mandados practicar.

Es tal el desorden con que se ha procedido
en primera instancia, sin excusarlo ni aún en la
colocación de los escritos, que la Ilustrísíma
Corte Superior ha. creído que la. oposísión de fo-
jas 26 fué á los inventarios mandados practicar,



 

siendo así que los inventarios ya estaban prac-
ticados 11 fojas 2 _v 10, )" queen virtud de csus ín-
vcntzuíos, ) :L había luhc1'edcxa pedido ¿1 fojas
122 poseeión pr-oim]iviso de los bienes, y que
pox sex ese el estado de ]:IS actuaciones, la opu-
sícíon de fojas "(5 se díxíjío cxpxcs_amcnte á 1…L
posesión solicitada. Si en es…1 oposición se habló
de inventarios, fué solo como un argumentó pa-
ra m…miíest…u que ellos podi…m justihcm la soli-
citud posesoxí…1 porque ni …¡c1cdít…1bzm legalmen-
te que Ll intest…u]o en 187L hubiese tenido los
bienes cuya posesión se pretendía, ni esos Hama-
dos inventarios podían dañar al doctor Busto,
ni por el contenido ni por las formalidades.

Bastáría notar que la heredera ha pedido
pro-indiviso la p05esión para concluir que es un
atentado excluir de la citación y audiencia á los
mismos que van á ser cooposcdores. Esta omi-
sión es causa de nulidad (inciso 49 artículo 1649
Código de Enjuiciamientos Civil).

Si es de presumirsc que todos los hermanos
Bustqinclusíve el íntestado, hubiesen tenido co—
mún derecho á los bienes, es menester que haya
alguna prueba pues no hay ninguna de lo que
tenía ese intestndo.

No puede pues subsistíx el auto confirmato—
rio de fojas 42 vuelta; hay nulidad; y puede sex-
virse V.E. reponer la causa al estado que tenía
antes de fojas 30, & fin de que sustanciándose'
breve ysumariamcnte la prueba sobre cuales bíc—
11es poseía el intestado al tiempo de su falleci-
miento, se resuelva lo que fuere dcjustícia acer-
ca de la posesión pedida y contradícha.

Lima, 26 dcjunio de 1874.
URETA.
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' Lima, agosto 8 dc 1874.

Vistos; de conformidad con lo expuesto por
el señor" Fiscal y en mérito de los fundamentos
que aduce ysc reproducen, declararon ¡…lo lo hc—
cho y actuado con posterioridad alcstado de fo-
jas treinta, al que rcpusicron la causa :1 fm dcquc
sustanciándosc breve y sumaríamcnte la prueba
sobre cuales bienes poseía el intestado al tiempo
de su fallecimiento, se resuelva lo que fuere de
justicia acerca de la posesión pedida y contra-
dicha, y los devolvieron. »
Muñoz.—Gomcz Sancl1ez.—Cossío.-——Alvarcz.

—Ribeyro.— Vidaurrc.—Ovícdo.—Císncros.
Se publicó conforme á la ley de que certifico.

,Jl/Iazzucl L. Castellanos.

Excanción de la pena en el delito cometido en

defensa propia.

Excmo. señor:

En las carreras que hubo cn el Imperial de
Cañete, el 7 de enero de 1873, Benito Cárdenas
y Franc¡sco Puente d15putaron respecto de un'


