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fojas 21 ya citado, contestando en su consecuencia
don Juan Manuel Rodriguez ¢l traslado de duplica

que se haila pendiente. Higase saber. -— Zecarra.
Ante mi. — Federico Roneero.
Procede de Arequipa. — Cuaderno Nuni. 422.

El administrador de una testamentaria tiene opcidn al pre-
mio que por las rentas que recaude corresponde &
los albaceas ¢ ejecutores testamentarios.

Recuiso de imdidad eterpuesto por dofies dmalio Qonzile:
vinda de Condewmarin en la cdaisn que signe cone don
Adolto By sobire cantidud de soles,

Excmo. Senor:

ILn la sentencia de vista de fojas 206 vuelta, la
[ustrisima Corte Superior del Departamento ha con-
firmado la de primera instancia de fojas 161 vuelta,
en quc se declara que dofia Amalia Gonzdlez viuda
de Davila Condemarin debe abonar 4 don Adolfo
Bar la suma de siete mil setecientos cinco soles bi-
Hetes fiscales, como saldo de la cuenta de fojas 4;
con lo demds que dicha sentencia contiene.

Investigando qué es lo demas que dicha senten-
cia contiene, se encuentra que se manda abonar &
Bar como equitativa remuneracién de sus servicios
el 2 15 por ciento anual, en soles de plata sobre el
valor de los bienes administrados por este Gltimo.
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No se determina en la sentencia cantidad alguna,
en cuanto al monto de esa remuneracion, ni s¢ ex-
presa cudles son los bienes que Bar hubiera admi-
nistrado, ni cudles son los servicios que imponen
esa remuneracion, ni ¢l documento en que ella hu-
biera sido estipulada.

En suma, en la sentencia se manda pagar el sal-
do de una cuenta, y se declara la existencia de una
obligacion de remunerar & Bar con el 2 14 por cien-
to anual, sobre el valor de unos bicnes.

La sola enunciacion de los términos de esta sen-
tencia, deja desdeluego conocer que ella no estd
ajustada 4 los preceptos de la ley.

Ese convencimiento se robustece examinando de-
tenidamente los autos: en ellos se descubre que des-
de la demanda hasta la sentencia todo ha guardado
cierto encadenamiento O clerta armonia en una se-
rie de irregularidades, en que no se han observado
ni las formalidades del procedimiento, ni los prin-
cipios de derecho. La demanda ha sido vaga, las
pruebas deficientes, el juez tuvo necesidad de la
prucba de oficio y los peritos contadores no han ve-
nido & dictaminar sobre los hechos, sino 4 resol-
ver las cuestiones de derecho; y expresando que no
se conocian los servicios que se iban 4 remunerar,
han fijado la cuota de la remuneracién, y los jueces
en las sentencias han seguido el dictamen de los
peritos.

No son estas apreciaciones exageradas, sino que
1¢jos de eso, las vera V. E. confirmadas con ¢l exa-
men detenido de los autos.
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Dona Amalia Gonzilez viuda de Ddvila Conde-
marin confirid & don Adolfo Bar dos podceres: uno
en enero de 1882, autorizdndolo para que la ayu-
dase y defendiese en juicio y ddndole facultades ge-
nerales v especiales; y otro en 25 de enero, amplio
y general también, para la administracion de sus
intereses, gestion de todos los negocios, autorizan-
dolo para contratar en su nombre con toda clase de
persona y sobre todo género de negocios, para com-
prar, vender, hipotecar y ejecutar cualquiera ope-
racion mercantil.

El primer poder de 11 de encroder8382 lo sustitu-
v Bar como consta 4 fojas 191, en don Emilio Pu-
va, para que lo ejerciera en todo lo relativo & pleitos,

De consiguiente respecto a ceste poder no hay
cuestion alguna que ventular en este proceso, por-
que las que existan deben ventilarse por separado
entre la mandante sefiora Gonzdlez v mandatario
sustituto scior Puyo.

Lo dnico relativo & ese poder que se ventila en
¢ste Juicio, es las partidas de la cuenta de fojas 4.
ascendentes & sesenla y seis mil ochocientos soles bi-
lletes entregados por el apoderado principal al sus-
tituto por via de adelantos.

EEl segundo poder de 25 de enero de 1882 para
administrar los bienes de la sefiora Gonzdlez y con-
tratar & nombre de ella, es ¢l Gnico sobre cuyos
cfectos versa la presente cuestion.

Acompanando este poder y la cuenta de fojas 4.
el sefior Bar interpuso la demanda de fojas 6, pi-
diendo se le pagara por la senora Gonzdlez la can-
tidad de cinco mil doscientos nucve soles, billetes sal-
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do de csa cuenta y cuatro mil soles de plata en re-
muneracion de sus serviclos.

Al fundar esta demanda, el sefior Bar se limita 4
aseverar que la scfiora vinda de Condemarin atra-
vesaba una situacion dificil en la época en que le
dié el poder, que no tenfa sino la espectativa de una
ruina completa y que Bar ejercitando las varias y
amplisimas facultades que le habian sido conferi-
das, y debido 4 sus innumecrables molestias, 4 los
multiples gastos y 4 sus nunca bien remuncrados
servicios, habfa logrado proporcionar 4 dicha viuda
el goce de sus bienes.

Iin los términos de esta demanda no se encuen-
tra sino una vaguedad y generalidad de que no puc-
de deducirse el conocimiento de la verdad, desde
que se habla de servicios sin expresar cudles son
estos.

El poder habia sido dado para administrar los
bienes de la scfiora Gonzidlez, ¢ pero cudles eran los
bienes que Bar habia administrado cfectivamente?

El poder habia sido dado para vender, hipotecar,
ejecutar operaciones mercantiles ¢ pero, cudles son
csas operaciones, €sos contratos, €n suma csos ser-
vicios para cuya prestacion se habran ejercitado las
facultades del mandato?

Bar asegura en la demanda que cjercitando esas
amplias y vastisimas facultades de vender, de hipo-
tecar, de e¢jecutar operaciones mercantiles, de tran-
sar etc. habia logrado proporcionar 4 la sefiora Con-
demarin el goce de sus bienes.

Pero, en juicio y para obtener una remuneracion,
no basta que un apoderado diga: ejcrciendo las vas-
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tas facultades que me han sido conferidas he pres-
tado servicios que me deben ser remunerados y he
proporcionado 4 mi poderdante el goce de los bie-
nes, sino (ue se necesita algo mds: es preciso, pre-
sentar la razon detallada de los servicios cuya re-
muneracion se demanda.

En el término probatorio el sefior Bar no ha pre-
sentado ni razon de sus servicios ni prueba alguna
que los acredite.

La unica prueba es genérica, es la confesion de
la demandada que dice ofrecié una remuneracion.

Mas esto mismo todavia no da luz alguna.

Convenido que la remuneracidn esté ofrecida, pe-
ro como no consta la efectividad ni el valor, ni la
razon de los servicios, la cuestion subsiste siempre
en pié.

Para salvar la dificultad que las omisiones y va-
cios del proceso presentaba, ¢l jucz de primera ins-
tancia por la providencia de fojas 86, hizo uso de Ia
facultad que le acuerda el articulo 67c del Codigo
de Enjuiciamientos Civil, y en virtud de lo dispues-
to en el articulo 1055 del mismo, ordené se proce-
diese al examen de la cuenta por peritos que nom-
brasen los interesados.

Estos peritos como lo indica la misma ley invo-
cada en la providencia de fojas 86, csto ¢s segtn cl
articulo ross, son peritos contadores.

LLos peritos contadores eran -necesarios para exa-
minar la cuenta de fojas 4, pero no tenfan atribu-
c1on ninguna que ejercer respecto a4 los 4000 soles
de la remuneracién: esta no era materia de cuenta;
era y es una cuestiéon de derecho.
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Como ni en la ley citada ni en la providencia de
fojas 86 podia comprenderse como materia del pe-
ritaje de contar, la cuestion de la remuncracion de
los 4000 soles, se enuncid en el escrito de fojas g1
«que los puntos sobre que debia recaer ¢l recono-
cimiento de los peritos no podian ser otros sino los
comprendidos en la demanda, 4 saber: la cuenta
instruida & 1a demandada y lo relativo & la remune-
racion .

El juez se Iimité & mandar poner ese eserito en
conocimiento de los peritos para quce lo tuvieran
presente.

Mandar tener presente lo expuesto ¢n esc recur-
s0, no era decidir que la cuestion de la remunera-
cion la fallasen los peritos.

No podia ser esto, porque la ley no permite ¢l
nombramicnto de peritos sino para cuestiones de
hecho ue requieran conocimientos especiales, 4 te-
nor de Jo mandado en cl articulo 256 del Codigo
Civil y no puede tener lugar su nombramiento para
cuestiones de derecho que deben ser resucltas por
el juez aplicando la ley v los principios juridicos.
El aforismo juridico, muy conocido de V. E. & que
obedece el nombramiento de peritos, es el signien-
te: « ad questiones facti respondent juratores, ad
questiones juris judices ».

Tiene, pues, V. E. que sin prueba, sin determi-
narse cudles eran los servicios, contra los preceptos
de la ley, contra las reglas del derecho, v sin que
siquicra hubiera un aunto expreso ¢n que se ordena-
ra tal irregularidad, se somete & los peritos una

cuestion de derecho sobre la remuncracién deman-
42



330 ANALES JUDICJALES

dada por un mandatario, que decia haber prestado
servicios, sin expresar cudles eran: y que luego, des-
pués se accpta por los jueces el dictamen de los pe-
ritos injuridico, sin valor alguno, como una prueba
plena de la accion del demandante.

Ademads, hecho ese irregular nombramiento de
los peritos, resultéd lo que se debia esperar. El ter-
cero dirimente 4 fojas 134, dice: «en autos no exis-
te prueba alguna de la importancia mas ¢ menos
grandc de los servicios prestados por Bar y no veo
en qué los referidos peritos han podido fundar la
asignacion de una remuneracion fija s,

Y sin embargo este mismo dirimente, que con
veracidad y exactitud expresaba que no sabia en
qué se podian fundar los peritos para dar una asig-
nacién fija, incurre d su turno en el error de asignar
una remuneracion, creyendo que se trataba de bie-
nes hereditarios comprometidos. No habia tal cosa;
el poder es para verificar actos de administracion y
los servicios que se suponen prestados, es ejercitan-
do, como dice el sefior Bar, las vastas facultades
que le habian sido conferidas.

De otro lado, el perito incurre en el error de se-
fialar el 2 y 15 por ciento anual por la administra-
cién de esos bienes.

Si los bienes eran hereditarios, csa remuneracion
4 lo mds, podia ser la determinada en el articulo
830 del Codigo Civil, esto es el 14 por ciento por
una sola vez, de los bienes inventariados, el 4 por
ciento de las rentas recaudadas; y el 1 por ciento
del valor de los bienes que no produzcan renta.
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El administrador no cobra sobre el valor del bien,
sino sobre la renta. Por eso vé V. E. que la ley da
el 4 por ciento sobre la recaudacion de las rentas,
no sefiala premio alguno sobre el valor del bien que
la produce y que solo sefiala premio sobre el bien
que no produce renta.

En cl hecho, pues. y en derecho, ese dictamen
es erréneo y sin valor: la designacion del 2 14 por
ciento es arbitraria y nula, porque no ha estado en
la potestad de un perito sefialar esa cuota.

Para apreciar el juez la remuneracién, debia an-
te todo haber conocido cudles cran los servicios
prestados. Si no habfa razon ni prucba de estos, de-
bia declarar sin lugar ia remuneracion.

Los jueces pueden aclarar las dudas (ue existan
en el proceso por mediode las prucbas de oficio: pe-
ro su potestad no va hasta ¢l punto de que puedan
mandar prucba de oficio para acreditar ¢l hecho que
el actor no ha probado.

Faltando esa prueba debe absolverse al reo.

En el caso actual esa remuneracion 6 era una do-
nacién 6 era el cumplimiento de un contrato de
« dout fatias» de parte de la Gonzilez, 6 « fatio ut
des» de parte de Bar.

Si era una donacion, entonces debia cumplirse lo
prevenido en el articulo 596 del Cédigo Civil que
dice «sin escritura puablica no es vdlida la donacién
que exceda de quinientos pesos ».

De consiguiente Bar no podia pedir por donacién
remuneratoria mas de cuatrocientos soles.

Y que la remuneracién de servicios es una dona-
cién, lo ensefia claramente el articulo 603 del Cédi-
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go Civil cuando dice: que en las donaciones remu-
neratorias si el valor de la cosa donada fuese mayor
que el de los servicios etc.; lo que revela que la re-
muncracion de servicios, cuando la ley no impone
I obligaciéon de pagarlos, como sucede en el man-
dato que segun el articulo 1982 del Codigo Civil se
enticnde gratuito, es una donacion sujeta 4 las re-
glas prescritas en el Codigo Civil.

Si ¢l contrato era de « doy para que hagas o ha-
go para que dés », entonces conforme & los articu-
los 1632 y 1651, es preciso también que estén de-
terminadas las obras o los servicios.

De modo que sin que existiera un contrato pres
crito ¢n que la senora Gonzdlez se hubtera obligado
4 dar una remuncracion determiada a don Adolfo
Bar por los servicios que éste le prestase, sin saber-
se, y sin tratarse de averiguar cudles eran esos scr-
vicios que imponian la obligacion de remunerar, sin
prucba alguna de la existenciay efectividad de esos
servicios, se ha sometido de oficio y de un modo
indirecto una cuestion de derecho, al dictamen de
peritos ¢ involucrando las atribuciones que corres-
ponden al juez y al perito ha aceptado aquél como
prucha la apreciacion que éste habia hecho y la ha
sancionado en la sentencia de fojas. . ..

Tratidndose ademds de una donaciéon remunera-
toria 6 de un contrato de locacion de servicios, se
ha impuesto la obligacton de donar cuatro mil soles,
faltando el instrumento publico que la ley exige.

Ante la fuerza de estas consideraciones, la con-
sccuencia legal es la nulidad del fallo en la parte de
la sentencia en que se manda que la sefiora Gonza-
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lez pague & Bar por remuneracion de sus servicios
el 2 15 por ciento del valor de los bienes adminis-
trados.

Sin embargo, como los jueces no pueden fallar
sino por lo alegado y probado. aplicando la ley al
hecho; como la demandada ha confesado que ofre-
c1o efectivamente una remuneracion, y ante el mé-
rito de esta confesion y la existencia del poder se
debe acordar alguna remuneracion 4 Bar; como es-
ta no debe pasar, no existiendo documento escrito,
del limite que le demarca la ley; como no estin es-
pecificados, ni aun enunciados los servicios presta-
dos, ni determinado su valor, y el tinico elemento
para computar la remuneracion es el tiempo duran-
te ¢l cual fu¢ ejercido el mandato, esto ¢s dos anns;
el IFiscal cree que, V. E. debe declarar la nulidad
de la sentencia en la parte mencionada, pero que
en mdrito de la confesion de la sefiora Gonzilez y
en atencion 4 que Bar desempeiio el mandato du-
rante dos afios, debe V. E. ordenar que la sefiora
Gonzilez pague d Bar por via de esa remuneracion
prometida, la cantidad de cuatrocientos soles, por
cada afio que durd el mandato.

Iin cuanto 4 las cuentas de fojas 4, se advierte
que se ha incurrido también en otras irregulari-
dades.

Elsefor Bar pidio el pago del saldo de lascuentas.

[La demanda planteada de este modo no era legal.

El mandatario esti obligado 4 rendir cuentas y
su derecho es pedir la aprobacion.

Esto es lo que ensena el articulo 1053 del Cédigo
de Enjuiciamientos.
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Rendidas las cuentas deben entregarse 4 la parte
contra quien se rinden, para que las examine y
aprucbe 6 tache: y éste es el derecho de la persona
4 quien se rinde una cuenta: no pucde desconocer-
se ese derecho imponiéndosele lasobligacion de apro-
bar las partidas de la cuenta por medio de la abso-
lucién de posiciones: esto seria injuridico y abusivo.

No puede tampoco cxigirse el saldo de una cuen-
ta micentras ésta no sea depurada vy liquidada: esto
es lo que prescribe el articulo 863 del Codigo de
Enjuiciamientos Civil.

De modo que ni atn ha debido sustanciarse ni
admitirse 1a demanda de fojas 5 sobre pago del sal-
do, sin que primero se hubicera ventlado el juicio
de cuentas, ni menos tolerarse que sc tratara de
aprobarla por medio de posiciones.

Pero como la demandada en la contestacion de
fojas 19, abandonando su derecho, aprobd esa cuen-
ta, allanindose al pago del saldo; y como ademads
esa cuenta ha sido examinada por los peritos con-
tadores dentro de la 6rbita de sus atribuciones le-
gales, la cuestion sobre cuentas esta bien fallada
por la Corte Superior en cuanto se manda pagar el
saldo que de ellas resulta.

Por todo esto el IMiscal de V. E. concretando sus
demostraciones, concluve por opinar que V. E. de-
be declarar que no hay nulidad en la sentencia en
cuanto se manda pagar ¢l saldo de la cuenta, as-
cendente 4 siete mil setecientos cinco soles y en cu-
ya suma estin comprendidos los intereses: que si
hay nulidad en cuanto se ordena que, la sefiora
Gonzdlez pague 4 Bar por via de remuneracion el
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2 4 por clento anual en soles de plata sobre ¢l va-
lor de los bienes administrados por éste: y revocan-
do en esta parte dicha sentencia y reformando cn
la misma la de primera instancia, declarar que la
remuncracion debe entenderse, aflo por aiio, en la
cuota de cuatrocientos soles anuales.

Lima, 29 de sctiembre de 1836.

ARrRaNIBAR.

Lima, 15 de diciewbre de 1886.

Vistos: de conformidad en parte con el dictamen
del scior Fiscal, reproduciendo los fundamentos de
la sentencia de primera instancia en lo relativo al
pago de la cuenta de fojas 3: y teniendo en consi-
deracion respecto al segundo extremo de la deman-
da de don Adolfo Bar: que aun cuando dofia Ama-
lia Gonzdlez viuda de Davila Condemarin absol-
viendo 4 fojas 335, la sexta de las posiciones de fo-
jas 34, declara ser clerto que ofrecid recompensar cl
trabajo del demandante, 4 quien habia conferido su
poder, no se ha probado de modo alguno cual fue-
se la cantidad con que debian ser recompensados
los servicios de ese mandatario: que la fijacién de
esa cantidad no es punto sujeto & operacion peri-
cial, sino la apreciacién del juez y conforme 4 las
leyes, por cuya razon no puede tomarse en cuenta
el dictamen de los peritos & ese respecto: que no
serfa justo que la remuneracion ofrecida quedase
sin efecto, por no haber sido fijada en determinado
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valor: que de autos no resultan comprobados otros
servicios prestados por Bar 4 la viuda de Condema-
rin, que los relativos & la administracion de los fon-
dos, 4 que sc contrae la ya citada cuenta de fojas
3.V son, por consiguiente esos servicios los que de-
ben ser remunerados: que & falta de pacto expreso
y dc ley especial para el caso de que se trata, ha
debido procederse en conformidad con lo prescrito
en el articulo ¢ del titulo preliminar del Codigo Ci-
vil, aplicindose lo dispucesto para casos andlogos:
que en tal virtud, y habiendo desempenado Bar las
funciones de administrador de la testamentaria del
doctor don José Divila Condemarin, respecto de los
fondos que ha manejado, es aplicable por razon de
analogia, el articulo 830 del codigo citado, en cuan-
to al premio que por Jas rentas que recauden co-
rresponde 4 los albaccas O cjecutores testamenta-
rios: y que tanto la sentencia de primera, como la
de segunda instancia se apartan de ese precepto le-
gal, al fijar la remuneracion que debe darse al de-
mandante. Por tales fundamentos: declararon ha-
ber nulidad en la de vista de fcjas 206 vuelta, su
fecha 14 deagosto dltimo. y reformandola, confir-
maron la de primera instancia de fojas 161 vuelta,
en la parte relativa al pago de la cuenta de fojas 3;
revocaron la misma sentencia, en cuanto sefala co-
mo remuneracion de los servicios de Bar, el 2 y 14
por ciento en soles de plata, sobre el valor de los
bienes de la testamentaria del dector Davila Con-
demarin, y resolvieron, que esa remuneracion es la
del 4 por ciento sobre los ciento diez mil cuatrocien-
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tos veinte y dos soles sesenta y ocho centavos bi-

lletes, & que siendo el cargo de la recordada cuenta;
q g

y los devolvieron.

Musioz. — Avenas. — Sdnchez. — Alovares, —
Loayza. — Guzmin. — 1ejeda.

Se publico conforme & ley, de que certifico.

Suan L. Lama.

Procede de Lima. — Cuaderno Nuim. 28C.

El actor no estd obligado & exhibir documentos en instan-
cia que no ha promovido.

tecurso de nulidad interpuesto por don Pediro Paz Solddn vy
Unanue en la causa que sigue con don Fruncisco Puz
Solddn y otira sobre colacid de bicnes.

Excmo. Sefor:

En el presente caso, no se trata de la accion
de exhibicién formulada por uno de los litigantes,
en la que no hay lugar al recurso de nulidad, sino
de la providencia expedida por el Tribunal Superior
para mejor resolver, por la que se manda que don
Pedro Paz Solddn y Unanue presente la escritura
4 que se refiere en la demanda de fojas 1; pero ha-
biéndose expresado por don Pedro Paz Soldan que
no tiene los recursos para presentar dichos testimo-
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