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Se- publicod conforme a ley siendo el voto del seliar
Ehnore por la nulidad del fallo, en 1a parte que ordena la
reposicion de la pared ruinosa, que ha sido demolida, a
su estado anterior ; debiendo la reconstruccion de ella ser
pagada por ambos colindantes, conforme al articulo 1139
del C. C., de que certifico. c

Luis Delucchi.

Causa N* ¥o35. — Ao 1893.

Las cuestiones relativas a 1z forma de hacer la particién no se.
vesuelven como articulo previo

Recurso de nuldidad interpuesto por don Luis v don Ge-
rardo Paredes, en la causa que siguen con don Hila-
rio Veldsques, sobre particién de biencs.—Procedc
de Arequipa. ‘

DICTAMEN FISCAL

_Excemo. Sefior:

Por el auto de vista de {ojas 53, la lltma. Corte Su-
perior del Departamento de Arequipa, revocando el ape-
lado de fojas 33, en que se habia declarado qite los peritos
debian dividir los bienes dejados por dofia Ursula Carpio
en cuatro partes iguales, una para dona Marcelina del
Carpio v las otras tres dividirias respectivanente entre
los hijos de cada uno de los hermanos premuertos: don
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Marcelino, dofia Maria y dofia Manuela det Carpio, ha
resuclto que la particion de los bienes dejados por dofia
Ursula Carpio de Delgado, debe hacerse por cabeza entre
~todos los llamados por la testadora, debiendo procederse
en este sentido por los peritos partidores.

Muy grave es laresolucion indicada expedida en esta
‘nteresante cuestion v que por ahora comprende dos pun-
tos, uno de forma y otro de fondo que debe merecer cada
uno la atencion ilustrada de V.LE.

Segun consta del testimonio corriente a fojas 18,
dona Ursula Carpio de Delgado hizo en su testamento la
siguiente institucion de herederos: “Instituyo por ni
heredero solo por mientras sus dias a mi esposo don Ma-
riano J. Delgado: y después de su {allecimiento pasaran
mis bienes propios y gananciales que tengo a mi hermana
Marcelina del Carpio y a mis sobrinas Manuela, Isabel,
Serafina Ojeda, vy por mi sobrino Manuel S. Ojeda. que
murio, a los hijos de éste, puesto que todos son represen-
tantes de mi hermana Maria. (ndtese bicn estas palabras)
a los hijos de Marcelino mi hermano que son, Pablo, Ma-
riano, Miguel, Adelaida y Carlos del Carpio: y por ellos’
a sus representantes si es que ha muerto alguno de aque-
llos, a los hijos de mi hermana Manuela, llamados Luis
v Gerardo Paredes, para que con la bendicion de Dios
gocen de lo que les dejo”. i

A vista del tenor literal de este testamento y cual-
quiera que sca la interpretacidn que quicra darsele, re-
sulta que todas las personas nonzbradas, ya sea por cabe-
za o en representacion de sus madres, eran y son incues-
tionablemente herederos, que tienen derecho a gozar, po-
seer y partirse los bicnes dejados por la testadora en la
proporcion que a cada uno legitimamente le corresponde.
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De modo, que al pedirse e intentarse la particion
vor una parte de los interesados, todos convinieron en
que fuera hecha, v el juez por el auto resolutivo de fojas
14, vuelta, asi lo resolvid: porque en nada de eso estaba
el nucleo ni el nudo de la dificultad.

Este consistia en saber y decidir si en esa herencia
deben entrar todas las personas llamadas, considerando
a cada uno con parte igual, o si interpretando y aplican-
do ciertas palabras de la clausula-de institucion de here-
dero debia decidirse que todos los sobrinos a quienes ésta
habia instituido como tales herederos, no entraban en la
herencia por derecho propio, sino cada grupo de sobrinos
en representacion de su respectiva madre, hermana de la
testadora: en una palabra que los sobrinos en este caso no
hercdaban potr cabeza sino por estirpe, en representact n
de la madre o padre premuerto.

Este era el mismo caso que la ley establece en el in-
testado para que al heredar a un hermano entren tan:-
bién en la herencia los hijos dejados por el hermano pre-
muerto, en representacion de éste.

' Daba fugar a esta cuestion no solo la similitud con
el caso de intestado Gltimamente referido, sino los térmi-
nos de la clausula de fojas 18 vuelta, en i la tesradora
-dice: “A mis sobrinas Manuela, Isabel, Serafina Ojeda.
-y por mi sobrino Manuel S. Ojeda, que mario, a 1-s hijos
de éste; pues todos son representdantes de mi hermana
Maria.”

Estos términos pueden o podrian hacer creer que la
testadora no Hanmaba a la herencia a sus sobrinos, sino en
representacion de la hermana muerta : en cuyo caso, aqué-
llos no heredaban sino la porcion que a ésta habria co-
rrespondido.
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La interpretacion de esta cliusula se hacia mas di-
ficil, si prescindiéndose de esa primera parte, se exami-
nan las tras dos que la componen.

Iin estas se habla de que sean herederos los hijos
de Marcelino, hermano de la testadora, y por ¢llos sus
representantes-si es que alguno habia muerto, sin ex-
presarse o indicarse siquiera si ese hermano Marcelino
era también premuerto. '

.o mismo sucede con la Gltima parte en (ue se lla-
nx a la herencia a los hijos de la hermana Manuela
Carpio, sin referir si ¢sta vivia o habia muerto.

La circunstancia de la existencia de esas herma-
nas al tiempo en que el testador otorgd su testamento,
podia servir para aclarar ¢l sentido de sus palabras y
cual fué la mente que tuvo el hacer semejante institu-
cion.

TFFaltando ese dato y otros que pueden concurrir a
adquirir ese conocimiento, ha sucedido que el juez de 1*
instancia en el auto de fojas 35, ha interpretado en un
sentido la clausula testamentaria v que la Iltma. Corte

Superior, por los mismos fundamentos la ha inter-
pretado en un sentido diametralmente opuesto.

[Estas resoluciones han sido expedidas consideran-
do la cuestién conwo un articulo o incidente de puro de-
recho, ventilado con el traslado que de la solicitud de
una de las partes se corrié a las demas.

Pero la cuestion no solo estd erizada de dificulta-
des para hacer la interpretacion correcta de la clausnla
citada, sino que de élla se juzga, se resuclve y se decide
sobre un derecho de propiedad sobre la porcién que co-

* rresponda segun el testamento a cada uno de los here-
deros y si éstos lo son por una cuarta parte o por vi-
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gésima o trigésima, segtin el modo y sentido en que sea
interpretada la clausula referida.

Y una cuestion semejante, aunque surja en un jui-
cio de particion en que concurren todos los interesados,
porque ciertamente todos tienen algo que heredar; y
aunque sca de puro derecho, no puede juzgarse ni de-
cidirse sitio en un juicio de discusion lata, esto ¢s en un
juicio ordinario, expidiéndose la decision por sentencia
definitiva.

I.as cuestiones de puro derecho pueden ser apre-
ciadas por el que tiene conocimiento de legislacion v la
-azon que la naturaleza le ha dado con sdlo la enuncia-
cion de los términos de aquélla.

Sin embargo, la ley las somete al juicio ordinario:
a ladiscusion serena v clevada, porque de ella debe re-
sultar la verdad: anspara la expresion de ésta, en esa
forma protectora de la justicia.

IFundado, pues en estas consideractones, el Fiscal
de V.. ante ¢l rigor y gravedad del caso que se juzga,
se abstiene de entrar en el fondo de la cuestidn de in-
terpretacion de la clausula citada, por que cree y opina
que, ante todo, debe declararse la insubsistencia de las
resoluciones de 1Y instancia v orevocatoria, mandandose
que la cuestion se sustancie y resuclva por los tramites
de la via ordinaria.

Si VU en su clevado criterio estima fundadas es-
tas consideractones, puede resolver ¢l recurso de nuli-
dad pendiente en los términos indicados.

Otro si dice ¢l Fiscal: que a su pedido y con el {in
de evitar la corruptela introducida en los juzgados de
Arequipa de tomar razon de los poderes v no verificar
la devolucion de los testimonios de éstos, dejando en
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attos la respectiva copia certificada, V.E. hizo a la
Corte de Arequipa las respectivas prevenciones. A\ pe-
sar de ellas, se nota en esta causa, a fojas 10, vuelta,
fojas 11 y fojas 16 vuelta, que se ha vuelto a tomar ra-
zon de los poderes y no a poner la correspondiente co-
pia certificada. ‘

Dignese, pues, V. I reiterar las prevenciones alu-
didas a dicha Corte para que en el particular cumpla
las prescripciones de la ley. '

Lima, marzo 3 de 1894.

Aranibar.

RESOLUCION SUPREMA
Lima, mayo 1° de 1894.

Vistos: de conformidad en parte con lo dictanz-
nado por el sefior Fiscal, y considerando: Que inter-
puesta la accion de particion y aceptada por todos los
. interesados, ha debido procederse a ella con sujecion a
los articulos 1059 y siguientes del C. de E.; y que la
cuestion sobre la inteligencia que ha de darse al titulo
con que se ha deducido dicha accion no puede resolver-
se como incidencia promovida por uno de los copartici-
pes, interrumpiéndose el juicio pendiente; declararon
nulo el auto de vista de fojas 53, su fecha 31 de octu-~
bre ultimo, ¢ insubsistente ¢l de primera instancia de
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fojas 33, su fecha 6 de setiembre proximo pasado;
mandaron que continte el juicio de particion en la for-
ma prevenida por las leyes; y los devolvieron.

Loayza, — Sdnches. — Véles. — Corso, — Ll-
more.

Se publicd conforme a ley, de que certifico.
. Luis Deluchi.

~Causa N° 833. — Ano 1803.

Es nulo el contrato d2 mutuo celebrado por la abadesa de un
Monasterio, sin 1z otservancia de las formalidades legales.

Recurso de wlidad interpuesto por doiia Maria Ru-
perta Ingunza, y el Monasterio de las Merceda-
rias, cn la causa sequida sobre nulidad de un con-
trato.—~Procede de Lima.

DICTAMEN TFISCAL

Txenw. Sefor:

Segtin consta del testimonio corriente a fojas 51,
en el testamento (ue en 1812 otorgd don Juan Romero,
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