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Procede la terceria excluyente cuando el actor apare-
ja su demanda con instrumento donde conste I&
existencia de alglin derecho incompatible con ei
remate.

Recurso de nulidad interpuesto por don Nicanor Masias,
en la causa que sigue con la Sociedad de Beneficencic
y la testcmentaria de don José Maria Jorante, sobre
terceria—DProcede de Arequipa.

SENTENCIA DE 1% INSTANCIA

Arequipa, 30 de octubre de 1914.

Autos v vistos; y considerando: que el doc-
tor Adolfo Chavez, por su escrito de tojas 6, co-
mo apoderacdo de la Sociedad de Beneficencia in-
terpuso terceria excluyente de dominio, apare-
jandola con el testimounio de escritura de ianza
en fojas 5,la que se mando tramitar legalmente,
v absueltos los traslados respectivos quedd en
estado de resolucién: que aparenciendo del men-
cionado testimonio que la fianza hipotecaria
constituida por don José Maria Morante en una
chacra de su propiedad situada en Porongoche,
del distrito de Paucarpata para responder en el
caso hipotético de que resultara alguna respon-
sabilidad proveniente de un juicio sobre los bie-
nes del inado don Pablo Quintana, no puede
calificar derecho de propiedad sobre el fundo hi-
potecado, nthacerse valer ese derecho como terce-
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ria excluyente de dominio, y cuando més podria
estimarse como terceria de pago preferente, con-
forme al articulo 757 del Codtgo de Procedimien-
tos Civiles, v en este caso seguird la ejecucion
hasta la venta de los bienes embargados y de-
posito de su precio; v que altimamente hahién-
dose trabado embargo sobre una pequefia parte
del fundo hipotecado & aquella responsabilidad, .
puede realizarse el remate, quedando subsistente
la hipoteca sobre el resto. Se declara sin lugar la
terceria excluyente de dominio que tiene inter-
puesta el doctor Adolfo Chévez en su citado es-
crito de fojas 6; llevindose adelante el remate
de los hienes embargados.

Tdomese razdn y hdgase saber.

Cornejo.
Ante mi.

MaNvukL MELGAR SpPapa.

SENTENCIA DE VISTA
Arequipa, 27 de mayo de 1915.

Vistos; con el informe presentado, y conside-
rando: que segan el articulo 743 del Cédigo de
Procedimientos Civiles, «la terceria excluyente
procede cunando el tercero alega la propiedad 6
algin otro derecho sobre los bienes embargados
incompatible con el remate; y de pago, cuando
pretende que su crédito sea cubierto con el valor
de dichos bienes antes queel del ejecutante 6 con-
curriendo con éby: que estandohipotecada la cha-
cra de Perongoche 4 favor de la Beneficencia
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Piblica de esta ciudad para responder de las re-
sultas de juicio iniciado por ella sobre intestado
de don Pablo Quintana y hallindose en tramite
dicho juicio, es evidente que el derecho de la Be-
neficencia es incompatible con el remate de la
indicada finca de Porogoche; pero no va ni pue-
de ir por ahora hasta pretender la preferencia en
el pago: que, en consecuencia, la terceria inter.
puesta esta claramente compnen(hda enla pri-
mera parte del articulo citado, y es por consi-
guiente, excluyente: que 4 mayor abundamiento
la Beneficencia ha deducido la terceria con ese
cardcter y no con el de pago, que tampoco lo
tiene: revocaron la sentencia apelada corriente 4
fojas, 13, su fecha 30 de octubre altimo, que de-
clara sin lugar la terceria excluyente de dominio
interpuesta por la Sociedad de Beneficencia Pa-
blica, con lo demas que contiene: la declararon
fundada y mandaron, en consecuencia, que se
suspenda el embargo trabado en la chacra de
Porogoche en el juicio ejecutivo seguido por el
guardador del menor don Nicanor Masias, con—
tra los herederos de don José Maria Morante; ¥
los devolvieron.

Gonzalez Ramirez — Morales— Ballon.

M. J. GiroNDA.

DICTAMEN FISCAL
Excmo. Sefior:

Don Pablo Quintana,en su testamento otor-
gado enLa Paz, Bolivia, instituyé uno de sus he-
rederos & don Enrique Masias. La Beneficencia



SECCION JUDICIAL 139

de Arequipa, tach6 aquél de nulo ¥y pidid para
si la herencia. Se mandé ministrar 4 Masias po-
sesion de los bienes que le correspondian bajo
fianza. Se aceptd la hipotecaria de don José Ma-
ria Morante, constituida en su chicara de Po-
rongaoche, por valor de soles 17.314, segtin escri-
tura de agosto de 1898.

Morante en su testamento de diciembre de
1907, dejé un legado de soles 2000 4 su sobrino
el menor Nicanor Masias. El defensor de este,
doctor Goémez de 1a Torre, entabld ejecucién, en
abril de 1911, para el pago de ese legado v tra-
b6 embargo en parte de la chdcara Porongoche,
especialmente sefialada en el testamento para
cubrir los legados, constante de dos topos tres
cuartos, tasados en soles 3.407.

La Beneficencia ha interpuesto terceria ex-
cluyente, invocando la fianza hipotecaria cons-
tituida por Morante en 1908. El juez la desechd;
mas la Corte la ha declarado fundada.

El primero estd en la razon.  La terceria no
procede como excluyente, porque la Beneficencia
no ¢s duciio del bien embargado. Tampoco es de
pago, porque no tiene crédito preferente al del
ejecutante. Alégase que la fianza hipotecaria
importa un derecho sobre aquel incompatible
con el remate. Absolutamente: se puede vender
el bien con ese gravamen indeterminado; con
mayor razén si, valiendo todo la chacara soles
17.314, s6lo se pretende vender la quinta parte.

Hay nulidad, por tanto, en la sentencia revo-
catoria. Puede V. E. servirse reformarla, confir-
mando la apelada; salvo mejor parecer.

I.ima, 15 de marzo de 1916.
T.AVALLE.
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RESOLUCION SUPREMA

Lima, 13 de junio de 1916.

Vistos; con lo expuesto por el Sefior Fiscal:
declararon no haber nulidad en la sentencia de
vista de fojas 20, su fecha 27 de mayo del afo
proximo pasado, que revocando la de priumera
mstancia de fojas 13, su fecha 30 de octubre an-
terior, declara fandada la demanda mterpuesta
por la Sociedad de Beneficencia de Arequipa, v
en consecuencia, se manda levantar el embargo
trabado en ¢l fundo materia de la accidén; conde-
naron en las costas del recurso 4 la parte que
lo interpuso; y los devolvieron.

Eguigiiren —Erdusquin—Leguia y Martinez.
—Osma.

Mi voto es porque se declare la nulidad de la
sentencia de vista y la insubsistencia de la de
primera instancia, y se proceda con arreglo 4 lo
dispuesto en el articulo 750 del Cédigo de Pro-
cedimientos Civiles.

Washburn.
Se publicd conforime a ley. |
J. Gallagher y Canaval.

Cuaderno No. 728.—Aifo 1915.



