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Procede la acciéon de terceria exclu-~
yente cuando sobre los bienes em-
bargados incide algiin derecho in-
compatible con el remate.

Recurso de nulidad interpuesto por don Miguel
A. Tenoiio en la causa que sigue con don
Alejandro Vigil v Castillo hermanos sobre
terceria. Procede de Loreto,

BICTAMEN FISChIL,

Sefior:

Con motivo de estarse publicando avisos
para ¢l remate del fundo Santa Elena de Anca-
vo, en la eecucién seguida por don Alejandro
C. Yigil contra Castillo hermanos, se presenté
al juez de Iquitos don Miguel A Tenorio v expu-
so que ese fundo no pertenecia a Castillo herma-
nos simo a don Mareaial del Castillo, quien se lo
habia hipotecado para asegurar el pago dela
suma de 248 libras segtin aparecia de la escritu-
ra que en testimonio acompaiiaba; y que por
cllo deducia tercertia excluvente de dominio, ha-
ciendo uso dela facultad que le conhere la ley
de substituirse a fos derechos del deudor, va que
éste no lo ha hecho, en perjuicio suyo, por ha-
berse puesto de acuerdo con el ejecutante. Ex-
preso también que la cantidad reclamada a Cas:
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tillo hermanos, ha sido totalmente pagada ¥y
(ue €l tiene embargado el mencionado fundo en
la ejecucion que sigue contra Marcial del Casti-
Ho, cobrando la cantidad que le adeuda y a gue
tiene hecha referencia.

El ¢jecutante don Alejandro Vigil, a quien se
cornd traslado, contestando a fojas tres dijo:—
que la demanda debe ser declarada sin lugar,
porque las tercerias de dominio sélo proceden,
conforme al art® 743 del C. de P. C., cuando se
reclama la propiedad para si y no para otro,
como sucede ¢n el caso actual, en que Tenorio
alega que la propiedad es de Marcial Castillo,
su deudor.

Don Marcial del Castillo, representante de
la firma Castillo hermanos, dijo que la terceria
cra infundada por las razones expuestas en su
contestacién de fojas seis: entre las cuales adu-
jo también la improcedencia de la accidn, por-
que si el titulo que mmvoca Tenorio e¢s la hipote-
ca, con ella debe pedir la preferencia en el pago
pero no la propiedad; porgue su titulo no es de
dominio sino de crédito.

Vencido el término de prueba a que se reci-
hi6 la causa, se ha pronunciado sentencia. a fojas
sesenta v ocho vuelta, declarando infundada la
demanda de terceria de dominio interpuesta a
fojas dos por don Miguel A. Tenorio, dejando
su derecho a salvo para que lo haga valer con
derecho a ley.

En sintesis, la sentencia estd motivada en
que si bien Tenorio tiene su derecho expedito
para ejercitarlo en los términos del art® 2048
del C. C, como acreedor hipotecario, haciendo
uso de la accion personal contra su deudor don
Marcial del Castillo, o dela real contra el po-
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scedor de la hipoteca, no puede reclamar el fun-
do Auncavo, porque no ha probado que le perte-
nece, ni que su derecho hipotecario sea incompa-
tible con ¢l remate, lo que hace la terceria del
todo improcedeate.

Como éste fundamento estd arreglado al
art® 743 del C. de P. C. ¢l Fiscal es de parecer,
que no hav nuhdad en el fallo de fs. 81 que la
confirma  Si el Tribunal Supremo no fuese de
opinién contraria, puede servirse declararlo asi.

Lima, 28 de Agosto de 1918.

CaLLE.

RESOLUCION SUPREMA
Lima, 9 de Sctiembre de 1918.

Vistos; con lo dictaminado por el sefior Iis-
cal; teniendo en consideracidn: que don Miguel
A. Tenorio es acreedor de don Marcaial del Cas-
tillo, v su deuda garantizada con la hipoteca
del fundo Ancavo; que don Alejandro C. Vigil
ha embargado este bien en la ejecucién que sigue
contra Castillo hermanos por suma de soles,
considerdndolo como de la propiedad de los eje-
cutados; que el remate del bien embargado para
cubrir con su valor el crédito de Vigil, perjudica
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v hace ilusorio el derecho hipotecario que sobre
¢l mismo tiene Tenorio, siendo por lo tanto im-
compatibles el derecho real de dste proveniente
de la hipoteca constituida a su favor y el remate
de la cosa hipotecada para el pago de una res-
ponsabilidad de Castillo hermano, que no es
deudor comiin de Tenorio v de Vigil; que por es-
ta razon, es procedente la demanda de terceria
excluvente entablada por Tenorio, con arreglo
a lo que establece el articulo setecientos cuaren-
ta y tres del C. de P. C., que concede tal accién
a quien alegue sobre los hienes embargados al-
cin derecho incompatible con el remate, lo que
claramente significa que no es idispensable pa-
-a que la terceria excluyente tenga lugar, que el
actor pretenda que le corresponde el dominio
total o parcial de la cosa; que de no ser asi, Te-
norio y todos los que se encontrisen en situa.
cién igual, no tendrian un medio legal para ha-
cer respetar su derecho hipotecario; pues no ca-
be la interposicién de una terceria de pago tra-
tindose de dos ejecutados diferentes, por crédi-
tos distintos, entre los cuales no es dable esta-
blecer ni preferencia m prorrata; que con el do-
cumento de fojas catorce v con la confesion del
ciecnt'rnte v dcl ejecutado corriente a fojas diez
v seis y veinte ha acreditado el tercerista que el
fundo Ancavo, que anteriormente pertenecié a
Castillo hermano, vasé a ser de propiedad ex-
clusiva de don Marcial del Castillo, desde el a.
fio 1908, en vircud dela disolucion de auella
firma social v 1a adjudicacién que se le hizo por
su haber en la Compaiiia; gne el embargo en el
el juicio seguide por Vigil se trahd el once de
Mayvode mil novecientos once, a fs. 6 del cuader-
no respeetivo, cunando yva la cosa no era de Cas-
tillo Hermano sino de don Marcial, como se ha
manifestado; v que, a mayor abundamiento, ¢
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la acreencia de Vigil no esta afecto el fundo va-
rias veces mencionado, pues consta de docunien-
to privado. Por estas razones: declararon ha-
ber nulidad en la sentencia de vista de fs. 81, su
fecha 30 de mayo del afio préximo pasado; re-
formandola v revocando la de primera instancia
de fojas 68 vuelta, su fecha 11 de Enero del nis-
mo afo; declararon fundada la demanda de don
Aliguel A. Tenorio de fojas dos y que debe le—
vantarse ¢l embargo del fundo «Ancayon traba-
do por don Alejandro Vigil, en el juicio ejecuti-
vo que éste sigue contra Castillo Herniano; sin
costas; v los devolvieron.

Eguiguren—Alzamora—Washburn— Pérez—
Torre Gonzilez.

Se publicé conforme a ley.
Julio Noriegz

Cuaderno N? 641.—Afio 1917,



