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El objeto de la prescripcién es, preci-
samente, cubrir y hacer que con-
valezca cualquier vicio que el ti.
tulo traslativo de dominio tuviese
en su origen.

Juicio seguido por ¢l L'r. Eugenio Cantero He-
rrera v don César Saco Flores con Caneva-
roy Cia, sobre cuentas y division dei fuundo
“Huayto’.— Procede de Lima.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Vistos estos autos acumulados, que corren
con la letras A, B, v C. resulta: Canevaro v
Compaiia se presentan afojas doce del cuaderno
letra A. demandando a don Demetrio y don Cé-
sar Saco v Flores para que se apruebe las cuen-
tas que presentan de acuerdo con el documento
privado que corre a fojas diez de dicho cuaderno
v de las que resultan en favor de la firma acto-
ra un saldo liquido de novecientos setenta v un
mil soles cuarenta y nueve centavos, y para que
por su mérito se declare que ha caducado la
obligacidén que se impusieron en dicho contrato
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de devolver el fundo Huayto a los demanda-
dos.-Se fundan en que ¢l contrato privado de fo-
Jas diez, estipula que el fundo Huayto, que Cane-
varo v Compaiiia habian comprado a los her-
raanos Saco, se devolveria a éstos tan luego co-
mo los actores se hubiesen reembolsadodelos di-
ferentes créditos que tenian pendientes los her-
manos Saco y que Canevaro v Compaifiia asu-
mieron con la condicidén de retener el fundo has-
ta que se hicieran pago de dichos créditos; por
lo que, no habiéndose cumplido la condicién
contractual ha caducado suobligacién de devol-
verel fundo.- -Que corrido traslado de la deman-
da, los demandados niegan los fundamentos de
la accién por cuanto sosticnen que el fundo ha
producido va lo suficiente para que Canevaro
se haya reembolsado de los eréditos que tomé a
su cargo v por que el plazo del contrato se ha fi-
jado estableciendo que Canevaro y Compaiia
estan obligados a devolver el funto Huayto
cuando se havan hecho pago de los eréditos a-
sumidos sin sciialar tiempo preciso.—Impugnan
al mismo tiempo deternmnadas partidas de la
cuenta que cemo fundamento de su accién pre-
senta la firma actora v reconvienen para cue de-
clarandose que Canevaro vy Compania estan
reembolsados, se les abone ¢l saldo que resulte
en contra de sus demandantes.—Que por su par-
te Don Demetrio A. Saco, uno de ios demanda-
dos, por su cscrito de fojas cuarenta v cinco se
desiste dc suoposicién y conviene en el derecho
que mforma la demanda de Ia razén social Ca-
nevaro v Compainia.—Que del cuaderno letra B,
resulta que don César Saco v Flores demanda
a Canevaro v Compaiia fundado en el contrato
de fo] as diez del cuaderno letra A, para que esta
-azOn social rinda cuentas de lo que le ha pro-
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ducido la explotaciéon del fundo Huayto. Que
declaradas sin lugar a fojas treinta las excep-
ciones interpuestas por Cancvaro y Compafia
a esta accién, en su escrito de fojas diez v scis,
la firma demandada se opone a rendir la cuenta
que se le pide y se funda en que no siendo admi-
nistradora sino propictaria del fundo, no tiene
por qué rendir cuentas de su e.\plot(tcmn. Que
por el cuaderno letra C, resulta que a fojas se-
senta v uno el doctor Eugenio Cantero Herre=
ra, como cestonario d: los derechos dedon Fran-
cisco de Paula Esteban, don Guillermo Emeterio
Gaspar, dona Sofia de la Caridad Lucila, don
Francisco de la Merced vy dofia Esperanza To-
masa de las Nieves de Ortie v Zenea v dona So-
fia Dominga de Silas de Orde v Sollozo, deman-
da la particion de los bienes que quedaron al fa-
llecimiento del general don Domingo de Orte y
Mironcs y su esposa, bienes que en el curso del
Juicio concreta a la tercera parte del fundo
Huayto, v amplia su demanda a fojas ciento
cincuenta y una para que se declaren nulos y
sin valor los contratos celebrados por don Cé-
sar Saco v Flores sobre dicho fundo con la fir-
ma Canevaro.y Compaiia, en cuanto estos con-
tratos excedan de las dos terceras partes del
fundo, por cuanto dicho Saco y Flores no
pudo disponer de una tercera parte de propie-
dad delos cesionarios del actor, cuya totalidad
de derechos ejercita en la dicha ampliaciéon de
fojas ciento cincuenta v una - Que corrido tras-
lado de esta demanda a fojas sesenta v cuatro
se allana don César Saco vy Flores v a fojas dos-
clientas cuarenta v ocho contradicela Caunevaro
v Compania sosteniendo que el fundo Huayto
es de su propiedad; y que ni los cedentes del
doctor Cantero Herrera tienen derecho sobre el



74 ANALES JUDICIALES

fundo, ni ninguna otra persona; que esa firma
ademds de su legitima adqmslcmn invoca la
preseripeidon por estar en quicta v pacifica pose-

sién de la totalidad del fundo desde el afio mil
ochocientos setenta v ocho. Que deceretada la
acumulacion de los tres procesos se han seguido
éstos por los tramites del juicio ordinario ac-
tudndose las probanzas del caso y siendo su esta-
doeldesentenciarconlosacumulados; v Conside-
rando:—que en cnanto a lasacciones sobre cuen-
tas v sobre propiedad del fundo Huavto que se
veatian en los cuadernos letras A y B, entre la
firma social Canevaro y Compaiiia y don César
Saco v Flores quedan sujetos al valor v eficacia
que s¢ dé al contrato privado de tojas diez del
cuaderno letra A.—DPorque de la escritura pabh-
ca que en testimonio corre a fojas una resulta
que el tundo Huayto fué vendido por los herma-
nos Saco v Flores a la irma Canevaro y Com-
paiiia el ano mil ochocientos sesenta v ocho.—
Por consiguiente, existiendo ese hecho previo
debe estudiarse en qué manera o torma el pacto
privado de fojas diez enerva o neutraliza dicho
contrato, para de alli deducir la procedencia de
las acciones ue sobre cuentas y sobre propiedad
se derivan de dicho pacto.—Que el mencionado
pacto constituve la ratificacion de la venta a
que se reficre la eseritura pablica de fojas una, v
sobre su base, o sea afirmando la propiedad ad-
cuirida por la firma Canevaro por esa escritu-
ra, le afade una calidad nueva, o sea la que si
los hermanos Saco v Flores consiguen hacer que
Canevaro v L()mpclnm se hagan pago con los
productos de Huayto de la suma que esta firma
debe abonar a los actcedores de los hermanos
Saco; esto es, que a la venta pura v simple de la
eseritura de fojas una se le afiade una calidad
resolutoria que hard volver las cosas al primi-
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tivo estado. —Que ain cuando por parte de Sa-
co se sostiene que el pacto de fojas diez consti-
tuve un contrato de anticresis, esa afirmacidn
no resulta exacta, porque la ley ha establecido
para la validez del contrato antierético requisi-
tos esenciales qque son los que le dan su fisono-
mia, tales como la necesidad de extenderse por
medio de eseritura, la determinacion previa del
precio del bien que se dd en anticresis, la especi-
ficacidon de lo que dicho bien hava producido en
los dltimos tres anos v la cifra o préstamo que
hace el prestamista al propietario, conceretando-
la;  requisitos  éstos que omite el pacto de
fojas  diez v que p.ecisamente constituven
los requisttos del contrato de anticresis, porlo
que el pacto de fojas diez no puede tomarse co—
mo anticrético.  Que procediendo a calihcar di-
cho pacto con arreglo a la pauta que determina
el articulo noveno del titulo preliminardel Codi-
go Civil, 0 sea a la luz de los principios del dere-
chr) del espiritu de la ley, de las disposiciones
legales que rigen en casos andlogos, resulta que
el | pacto de ful 1s diez, que viene a poner calidad
ala venta pura v snnplc de la eseritura de fojas
una, constituve un pacto de retroventa cn el
concepto que a tal pacto senala el articulo mil
cuatrocientos cuarenta v ocho del Cédigo Civil,
porque la calidad que se anade es precisamente
gue en cuanto la firma Canevaro recupereel pre-
c10 que se senald en la esceritura de fojas una el
fundo seria recuperado por los vendedores. Que
existe pues la cosa que la constituve el fundo
Huayto v la devolucién del precio que en este
caso estd constituido por la cifra que la firma
Cavevaro pague alos acreedores de Saco hasta
dejar a estos  realengos, con los respectivos
intereses. Que en virtud de lo dicho resulta para
el pacto de tojas diez todaslas calidades del pac-
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to de retroventa, como scn el derecho para des-
hacer la venta hecha tan luego como el vende-
dor devuelva al comprador el precio que obtu-
vo de él, precio que como queda dicho en el pre—
sente caso es la cifra que Canevaro y Compania
han amortizado a los acreedores de los Saco por
cuenta de éstos pero con dinero de Canevaro.
Que no puede aceptarse que el pacto d: fojas
diezno sea unaretroventa, porque de aceptarlo, él
resultaria un contrato sin causa desde (que como
tal debe reputarse ¢l que celebre el duefio de una
cosa dando opcidon a su \'mdcdor para desha-
cerle la venta, esto es, para cambiar su calidad
de propietario a tirme por la de precario tene-
dor. Y muy en particular no tendria causa tal
concesion graciosa en contrato de indole onero-
sa en ue hasta losintereses se estipulan v se lle-
gan a estipular cnantiosas multas. Que dejando
establecido como cueda que el pacto privado de
fojas diez constituve un pacto de retroventa,
porque tal es su esencia y aleance, la cuestion
se reduce a establecer si ese pacto se ha confor-
mado con las disposiciones que como imperati-
-as establece la ley parala retroventa. Que de
dicho pacto privado resulta que el tiempo mini-
mo dentrodel cuallos hermanos Saco podian ha-
cer uso de su derecho para deshacer la venta era
de diez afios v el tiempo maximo, era indifinido
desdc que sin sefialar tiempo se designaba como
momento para ejercitarese derecho aquel en que
Canevaro y Compainia se hubieran reembolsado
de su precio o sea en un plazo ilimitado en que
no existe mas de definido y concreto sino que
nunca seria menos de diez_afios. Que ese plazo
pactado en tal forma resulta nulo ipsojure por-
que el articulo milcuatrocientos cincuenta vy uno
del Cédigo Civil establece de modo categdrico
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que ese derecho para deshacer la venta no podra
exceder nunca de tres afios v (ue §1 se pactare
cosa cn contrario, seentenderd reducido el plazo
que con infraccion de la disposicién se determi-
ne, al plazo que la disposicién  determina. Que
esto se justifica no sélo por ser la ley positiva
si1o por su espiritu, pucs la mente de la ley es
hacer desaparccer todo lo que constituya vincu-
lacion a largo plazo de la propiedad ¥ todo lo
que tienda a hacer insegura su contratacién por
mucho tiempo porque en uno y otro caso se le
resta del comercio de Tos hombres. Que en con-
secuencia queda establecido que el plazo dc diez
afios que senala el pacto de fojas dicz debe en-
tenderse como de tres afnos, quedando entonces
reducida la cuestién a establecer st después de
tres anos de extenderse esepacto, ¢l tundo Huay-
to dié a Canevaro vy Compaiia lo sulficiente pa-
-a quese hubieran reembolsado del precio que les
costo su adquisicion. Que esto no se ha aducido
por Saco ni se ha pr obado, mas que esto, su
misma accién aparcee intentada diez afos des-
pues de celebrado el pacto, porlo que de acuner-

do con lo que establece el articulo mil cuatro-
cientos cincuenta v dos del Codigo Civil, la ¢osa
vendida ha pasado a la pr O|)l€\1¢l d absoluta del
comprador Canevaro. Porque atn la misma
accion sobre la restitucién de la cosa no ha sido
intentada por Saco sino a mérito de la deman-
da de Canevaro, enla farma de reconvencion.
(Que las cuentas presentadas por Canevaro v
Compaiia de]an esclarecido ue no se ha reem-
bolsado aan del precio que pagd a los acreedo-
res de Saco, o sea del precio de la cosa, por lo
que Saco no puede reputar como devuelto dicho
precio dentro del plazo de tres afos. Que afn
cuando dicha cuenta s¢ ha tachado, las parti-
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das de ella que quedan en pie y que sc detallan
en scguida son suticientes para’ ue zxista adn
para Canevaro parte del precio no pagado, o
lo que es lo mismo, para que Saco ¥ Flores no
havan attn devuclto el precio del fundo Huavto,
condicién necesaria para realizar el pacto de re-
troventa de fojas diez deshaciendo la venta v
recuperando el fundo. La tacha que se hace a
la capitalizacién de intereses es infundada, por-
que Canevaro debia pagar todos los créditos
de Saco, de mancra que cada vez une deven-
garen intereses v estos se hallaran insolutos,
ello venia a constituir un nuevo crédito contra
Saco v Flores ¥y por lo tanto debian ganar cl
interés pactado para los eréditos. Esto cs, SC Cim
pitalizaban. Que cuanto a la tacha que se hace
por diferentes giros, por el pago hecho al doctor
Saldafin y por los pagos de orden judicial, re-
sulta infundada también; porque lo pactado fué
quc Cancvaro explotara el tundo hasta recupe-
-ar el capital invertido en favor de Saco, v sus
1ntc1c3c>, v tales gastos constituyeron ¢l medio
de poner a Canevaro en condicion de explotar
el fundo percibiendo liquidamente sus productos
para pagarse su crédito.  Que la exacta equiva-
lencia que se tacha entre la ciira de la cuenta v
la que en realidad correspondia con motivo del
crédito del Banco Territorial, ¢ueda disvirtua-
da con la operacién de los peritos Benavides y
Nocl que establecen que la equivalencia se ha
establecido extrictamente. Que el interés del de-
ce por ciento tomado sobre la habilitacion se jus-
tifica por el texto mismo del pacto. Que la ta-
cha referente a la suma por ta que se carga cl
crédito del Banco del Pera s mfundada; porque
el contrato establece que Canevaro pagaria el
valor de los créditos que en la fecha del contrato
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existian contra Saco; por lo tanto si ese crédi-
to existia estaba considerado de hecho por su
-alor, siendo independiente y ajeno para Saco
el que el acreedor lo hubiera tomado por menor
precio del Banco, pues aunque el Bancolo hubie-
ra donado, este contrato entre Canevaro y el
Banco no honificaba a Saco que era un tercero
contra quien ese crédito existia y debia pagar
annque el Banco lo hubiera cedido graciosamen-
te, segn se acaba de decir. Que igualmente son
mfundadas las tachas que se hacen alegando
omisiones en la ])1oduc010n del fundo; porque
Saco debio acreditar” que existiendo tales pro-
ductos se omitieron consignar en la cuenta y
no lo ha hecho, m lo afirma categéricammente
sino que lo supone. Que atin cuando son fund-
das las tachas que Canevaro pretende cargarle
a su cuenta referentes a gastos de viajes, Tes
gos sufridos por una revolucién y produceién
del Tambo, estas solas tach 1s no bastan a des-
truir en su totalidad la cuenta de Canevaro sino
que tan solo la aminoran en una pequeiia parte
quedando siempre fuerte saldo contra Saco, o
sea que éste no ha devuelto al comprador Cane-
varo el precio de la venta.—Que los consideran-
dos anteriores son a])]l(‘cll)]CS por ser en el fondo
el mismo asunto, al juicio de cuentas iniciado
por Saco ¥ a la reconvencién entablada por éste
ala demanda de Canevaro, resultando en suma
que el plazo de tres afios que la ley d4 para recu-

perar la cosa devolviendo el precio ha caducado
no sélo por no haberse podido devolver dicho
precio, sino por no haberse intentado dentro de
los tres afios que la ley determina, por lo que la
venta de fojas una debe reputarse absoluta y
definitiva de acuerdo con lo que establece el ar-

ticulo mil cuatrocientos cincuenta y dos del Co-
digo Civil. Que en cuanto a la demanda de par-
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ticidn ¥ su ampliacién sobre nulidad de venta ¥
restitucion que interpone el doctor Cantero He-
rrera y corre en los cuadernos C. ¥ D; resulta:
(que si bien es cierto que el fundo Huayto perte-
neci6 en una época a la familia Orae v a la espo-
sa del General Ortie, anos mas tarde fué concur-
sado dicho fundo por terceras personas en cali-
dad de acreedores, dictadndose la corespondiente
sentencia de grados v preferidos, estableciendo
que ese fundo o sea su valor, correspon-
dia a los acreedodores en el orden decter—
minado por dicha sentencia. Que hubo pues una
enajenacion forzada como sucede en todo con-
curso en que los bienes o su valor pasan del po-
der de quien hasta antes los ha temido a los ter-
ceros que a titulo de acreedores la admimistra-
cién de justicia declara con derechos sobre el
bien. Qrie desde ese momento en que aparece una
sentencia declarando que el fundo o su valor co.
rresponde a terceros como son los acreedores,
cesan todos los derechos que los primitivos due-
fos puedan invocar sobre tales bienes, méaxime
estando la sentencia ejecutoriada. Que en conse-
cuencia, si la famlia Orie tuvo derechos sobre el
fundo, la sentencia sc los hizo perder para Jdarse-
los a los acreedores del fundo. Que en esa situa-
¢16n, cuando va se han perdido los derechos de
los que primitivamente los tenian, para
implantar el derecho de los acreedores don
César Saco v Flores, como pudo hacerlo cual-
quiera estrafio, compra los créditos del concur-
so Vv sc sustituye en consecuencia a los derechos
de todos los acreedores. Que en esa virtud ha-
biendo cesado los derechos de la famiiia Orae
sobre el fundo a mérito del concurso, éstos no
pueden invocar sa condominio que precisamen.
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te por esa sentencia desaparecid, porque se de-
claré el bien como masa para los acreedores
Que la situacion de Canevaro y Compania es la
de haber poseido por el tiempo necesario para la
preseripeion y con justo titulo, por lo que no
siendo ya conddéminos losrepr esentados del doc-
tor Cantero porque, como queda dicho, la sen-
tencia de concurso les quito este caracter, dicho
doctor no puede acogerse al nrivilegio de impres. -
criptibilidad que se da a los que estan cjerciendo
el condommio. Que desaparecida como queda
dicho la situacién de privilegio que  en cuan-
to ala prescripcién da el condominio, dicha
prescril)cién sigue su curso ordinario como $i se

ratase de cualquier retvindicador y en tal caso

‘a ha prescrito el derecho que se desea hacer va-
ler. Por tales fundamentos: Fallo: declarando
aprobaita la cuenta que presenta Canevaro y
Compania y sin lugar las tachas aducidas por
la parte de Saco, con excepcion de las tachas
referentes a la produccién del tambo, los gastos
del viaje v los perjuicios irrogados por la revo-
lucién, que se declaran fundadas; asi mismo fun-
dada la demanda de Cancevaro en cuanto a la
propicdad del fundo ITuayto, que se declara que
es de su propiedad absoluta; sin lugar la recon-
vencion interpuesta por Saco a Ta accién de
Canevaro; fundada la accién de Saco para que
Canevaro rinda cuentas, las que se declaran
rendidas con los legajos de cuentas que se han
presentado en el cuaderno letra A; e imfundada
en cuanto a la restitucién del fundo; infundada
la acci6on promovida por el doctor Cantero He-
rrera tanto en cuanto solicita la particiéon del
fundo Huayto como en cuanto demanda la nu-
lidad de la venta que de este fundo se hizo por
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Saco a Canevaro en razén del legitimo titulo
de éste y de la prescripeidn del derecho que pu-
diera abonar la parte del doctor Cantero Herre-
ra; sin costas.

T. Alavza y Paz Soldan.
Ante mi.

‘Bartolomé Teves

SENTENCIA DE VISTA
Lima, 25 de junio de 1921,

Vistos; con los pedidos que se devolverdn;
por los fundamentos pertinentes del fallo apela-
do, v considerando ademas: que la escritura pa-
blica que en testimonio obra a fojas una, contie-
ne un contrato de adjudicacién en pago, por el
cual Saco Flores vende a Canevaro v Compa-
fita el fundo de Huayto en la suma de sciscientos
mil soles, y Canevaro v Cia. pagan este precio
por compensacion con igual suma de que Saco v
Floresles es deudor, en esta forma: trescien-
tos mil soles por deuda directa y trescientos mil
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soles por sustitucidn en el crédito de Saco v Flo-
res a tavor del Banco Territorrial Hipotecario; -
que el documento privado que en copia corre a
fojas diez, celebrado en la misma fecha de aque-
lla eseritura, es una ratificacion expresa de la
venta otorgada, y contiene ademds el convenio
de rescindirla ventasiserealizala condicion enél
estipulada, fijindose para este caso los derechos
v obligaciones de las partes y el tiempo y forma
de hacerlos efectivos: que siendo ésta la esencia
de ambos contratos nohay ()pomsmn nicontra-
diccién entre ellos, ni existe razén alguna para
juzgar que la intencién de las partes fué la de ce-
lebrar un contrato distinto dela venta v que
por consiguiente fuese simuladala que aparece
en la escritura piblica; que sila mente de los
otorgantes hubiera sido ocultarel real sentido
de su arreglo bajo la apariencia de una venta,
habrian tenido cuidado de expresarlo en el docu-
mento privado destinado a consignar su verda-
dera intencion; que lejos de proceder asi, se dejo
constancia de que la venta otorgada era real v
etectiva, declaracién que basta por si sola para
demostrar la madmisibilidad de la simulacién
de la venta; que ninguna de las clausulas del do-
cumento privado autoriza una interpretacion
diversa, v siendo el contrato fundamental el de
venta debe suberdinarse a él v armonizarse con
su naturaleza todas las demas estipulaciones,
como la relativa al plazo de diez afios fijado a
la condici6n resolutoria; que Canevaro v Cia.
han probado con las cuentas presentadas, que
al cumplirse ese plazo no estaban pagados con
los frutos de Huayto de todas las cuntidades
que Saco v Flores se obligan a pagar como con-
dicidén necesaria para C\tm"un la venta y exi-
gir de Canevaro v Cia la devolucién del fundo:-
por estas razones: confirmaron la sentencia de



84 ANALES JUDICIALES

fojas doscientos sesenta y siete, su fecha diez de
enero de mil novecientos diez y nueve, en la par-
te que declara aprobada la cuenta presentada
por Cancvaro y Cia.y sin lugar las tachas opues-
tas por la parte de Saco, con excepeidn de las
tachas referentes a produccién del tambo, los
gastos de vigje v los perjuicios 1rrogados por
la revolucién, que sedeclaran fundadas. La con-
firmaron asimismo en cuanto declara que Cane-
varo v Cia. ha adquirido la propiedad absoluta
de los derechos de Saco y Floresen el fundo de
Huaxvto y sin lugar la reconvenciéon mterpuesta
por éste a la accion de Canevaro. La confrma-
ron igualmente en cuanto declara fundada la
accién de Saco v Flores para que Canevaro y
Cia. rindan cuentas,lasque se declaran rendidas
e infundada en lo que se refiere a la restitucion
del fundo; sin costas. Y resultando discordia en
Jos puntos relativos al juicio acumulado, segui-
do por el doctor Cantero Herrera, llamaron pa-
ra dirimirla al sefior doctor Quiroga designado
por la ley. ‘

Maguifia— Pastor— Burga.
Se publicé conforme a ley.

R. F. Sanchez Roudriguez.
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SEXTENCIA COMPLEMENTARIA DE VISTA

Lima, 23 de setiembre de 1920.

Vistos; en discordia; y considerando: que
por ejecutoria de tres de abril de mil ocho-
cientos sesenta v nueve se declard sin lugar la
demanda de terceria interpuesta por don Jo-
sé Orie de las Casas, con motivo del juicio de
concurso de la hacienda Huayto, dejandose ex-
pedita la accién en cuanto al remanente del pre-
cto del tamueble, segun aparece de la copia certi-
ficada de tojas quinientas una, que presentod
¢l doctor Eugenio Cantero IIenua por el es—
crito de fojas quinientas ocho, en el interdicto
de adquirir: que la terceria se interpuso con rela-
cion a la tercera parte de dicho inmueble y a ti-
tulo de heredero, representidndose un derecho
comdan, con arreglo a la cliusula cuadragésima
secunda del testamento del General don Domin-
o de Ordie ¥ Mirones que otorgd su apoderado
don Jaime Thorne, en julio de mil ochocientos
treinta ¥ cinco, por el cual dejaba el usufructo
del tercio de sus bicnes a en viuda dofia Juana
Rosa Alvarado y 1a propiedad para sus sobri-
nos residentes en La Habana: que vor consi-
guiente, sustentada la demanda de divisidn v
1)41t1¢1011 en el mismo titulo v cldusula indicada
para reivindicar esa misma fraccién de bienes de
o sucesion, como se manifiesta en el escrito de
fojas sesenta v uno, fojas sesenta v cinco, fojas
ochenta y fojas ciento cuarenta y una del referi-
do juicio, existe cosa juzgada sobre la materia,
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conforme a la dispuesto por los articulos des-
clentos sesenta y seis, trescientos diez v siete y
mil noventa vy dos del Cédigo de Pr()(.edmncntr)s
Civiles: que ademds, continudndose el juicio de
coneurso y pxonuncm(la la sentcncm de grados
y preferidos, se ordend la entreg 1(1311(11 racion
de Huayto a don César Saco IF lones en vircud de
la consolidacién de derechos, como dueito de la
totalidad de los créditos v de la mayor parte
del fundo, por la enagenacién que hizo a su fa-
vor don Manuel Escolmr dueiio de dos terceras
partes, v dofia Juana Rosa Alvarado, usufruc-
tuaria del otro tercio, en veinte de setiembre de
mil ochocientos setenta y uno y diez y seis de ju-
nio de mil ochocientos setenta y tres, de lo que
aparece de los instrumentos que corren en au-
tos a fs. trece v fs, ciento veintiseis vy la  copia
certiicada de fojas tres clentas cuarenta vy cua.
tro antes exlibida en el interdicto de adquirir
con los ticulos de propiedad de Canevaro y Cla-
no tachada en forma alguna, y relativa al con-
curso de acredores cuya existencia acepta el de-
mandante, expresa y reiteradamente: que si bien
por la declaracion de concurso necesario o vo-
luntario no pierde el deudor su derecho de pro-
piedad a tenor del articulo dos mil doscientos
cuarenta y des del Codigo Civil, se extingue es-
te derecho porla venta judicial ola adjudica-
¢i6n en pago comin, es el caso dela hacienda
Huayto, hecha sin reserva «lguna porel auto
de diez v seis de julio de mil ochocientos setenta
y tres, tanto mdas que mediaba la consolidacion
v la sentencia expedida en la causa de terceria:
que en consecuencia, aun cuando no se hubiese
verificado la venta por parte de la sefiora Alva-
rado de una accidon hereditaria y solidariamen—
te responsable a la deuda existente segtin los ar-
ticulos dos mil ciento setenta y tres a dos mil
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ciento seteata y cinco del propio Cdodige Civil,
Saco Flores hdbm adquirido el pleno y “aboluto
dommio, extinguiéndose el derecho de propiedad
como tamhién el de usufructo que correspondia
a los primitivos duedios en ta tercera parte del
bien concursado: que la accion del deudor ejecu-
tado es la personal para la entrega del saldo li—
quido, como la que se dejé a salvo porla men-
cionada resolucion de abril de mil ochocientos
sesenta ¥ nueve v teniéndose en cuenta cn el pre-
sente caso el valor que representaba el usufructo
concluido en primero de julio de mil ochocientos
setenta v ocho, fecha de la muerte de la sefiora
Alvarado, ¥ como tal accion personal, nacida de
una ejecutona, quedaba preserita en los plazos
que sciiala el articulo quimentos sesenta del Cé-
digo Civil: que no implica vicio legal manifiesto
el tenor deficiente del citado auto dehnitivo de
diez y seis de julio de mil ochocientos setenta v
tres m atn su talta de notificacion a dichos inte-
resados, estando instruido  de la existencia del
Juicio de concurso, ¢l tercerista ¥ coheredero don
José Orae de las Casas, de conformidad con los
articulos mil ciento setenta v nneve v dos mil
cicnto ochenta v uno del Coédigo Civil:  que en
todo caso, el tnico  efecto de la wregularidad
observada en ¢l procedimiento en relacion con
la entrega de IInaxto en la época indicada, se-
ria para reputar a Saco v Flores como poseedor
de mala &, pero habiendo transcurrido desde en-
tonces v hasta la fecha dc¢ la citacion con la
demanda el tiempo suhciente para la prescrip-
c16n de cuarenta afnos, va sc considere para el
computo la que que se hizo a dicho Saco Flores
en vemtiseis de julio de mil novecientos trece o
al representante de Canevaro y Cia. en primero
de octubre del mismo afno y que consta  a fojas
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ciento cincuenta y una vuelta: que con mayor
razou Canevaro v Cia. puede invocar la pres-
cripeion extraordinaria (ue subsidiariamente se
opone en el alegato de fojas trescientas cincuen-
ta v dos, como ]d. ordinaria de veinte afos que
se requiere para adquirir el dominio del immue-

ble entre ausentes, por estar amparados por el
contrato de venta con condicion resolutoria ce-
lebrado en primero de octubre de mil ochocien-
tos setenta y ocho con la sociedad César v De-
metiio Saco Flores, segiin la escritura pablica de
f()JdS una, que C()llbtll.ll\'(‘ medio ](‘"1[.11110 de ad-
quisicidn ¥ hace presumirla buena ie, de acuerdo
con las disposiciénes legales sobre la  prescrip-
ciomn de dominio:  que justifica la presuncién le-
gal de la buena té de parte del comprador, los
contratos de mutuo que poco tienpo despucs de
la adquisicion de Huavto tormalizaba Saco Flo-
res con el Banco Territorial Hipotecario en vein-
titres de agosto v treintaiuno de diciembie de
mil ochoment()s sctenta v tresy con el Banco del
Pert en julio de mil ochocientos setentaicuatrq:
que no perjudica el derecho de Canevaro, ¢l alla-
namiento a la demanda de particion del vende-
dor Saco Flores, con quien también litiga en el
juicio acumulado, ¥ cuando estaba consumada
la prescripeién, aun la inmemorial de cuarenta
afios; n1 puede oponerse el principio de la no
prescripeion entre cohercderos, establecido por
los articules quinientos cincuenta v cuatroy
dos mil ciento treinta y uueve del Cédigo Civil,
que igualmente se mvoca como tundamento de
apuella, desde (ue por la venta de las dos terce-
ras partes contenidas en la escritura de fojas
trescientas veintimna que hizo don Gaspar de
Orte a don Manuel Escobar en diez vy ocho de
noviembre de mil ochocientos cuarenta y tres,
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quedd subsistente el condominio entre herederos
solo en cuanto a la fraccion que es materia de la
demanda: que la presuncion de vacancia de la
sucesion de dicha tercera parte a que se contrac
la e¢jecutoria suprema de  seis de noviembre
de mil ocho cientos noventa, recaida en el
juicio sumario que se siguié por don Gaspar
de Orde y Fernandez con don César Saco Flores
- sobre posesion, no es bastante para modificar la
condicion de qulcn ha poseido con justo titulo
v buena té en época anterior, mientras no hubie-
ra stdo legalmente emplazado para la respecti-
-a controversia y cuando subsiste la repetida
eiecatoria de tres de abril de mul ochocientos
sesenta v nueve, pronunciada en la causa de ter-
ceria:  que tal presuncién se hia deducido del he-
cho de no haber tormado parte la hacienda
Huayto de los bienes dejados por don Domingo
de Ortie v Mirones, ignordndose a quien corres-
pondiera la herencia del tercio, estando a lo ex-
puesto en ¢l recurso de fojas trescientas cincuen-
ta v dos v por el mismo demandante al presen-
tar en esta instancia, con ¢l de fojas trescientas
ochenta v cuatro, la copia certificada de fojas
trescientas sesenta v nueve v trescientas ochenta
v una, al propio testamento del causante otor-
gado en mil ochocientos treinta v cinco, v a la
transaccion celebrada por su albacea don Jaime
Thorne con dofia NMariana de la Puente en no-
viembre de mil ochocientos cuarenta v dos. v cu-
vos instrumentos corren a fojas trescientas no-
venta v cinco v fn](ls cuatr ()cwntdsqlnncc del -
terdicto de adquirir; v que en  consccuencia si se
acepta por el doctor Cantero Ierrera el punto
eu cuestion, no ehstante aparecer de autos que
¢l fundo Huayto ha pertenceido a la testamen.
teria del General don Domingo de Orte, tampo-
co procede hajo este concepto la demanda inter-
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puesta v materia de la discordia.—Por estas ra-
zones: confirmaron la sentencia de fojas setenta
v siete, su fecha diez de enero de mil novecien-
t()< diez ynueve, en la parte que declara sin lugar
la demanda interpuesta por el doctor don Euge-
nio Cantero Herrera v la tacha de nuhidad el
titulo de dominio de la hacienda Huavto v que
es fundada la contradiccion y (.‘\(.C])Cl()n de pr es-
eripeién deducida  por Canevaro y Cia.; sin
costas; v los devolvieron.

Pastor— Quiroga— Burga.

Resulta de las pruebas actuadas, v los coli-
tigantes se hallan de acuerdo, que ¢l tundo
Huayto tormé parte dela masa testamentaria
del General don Domingo de Orde y Mirones, ¥
siendo éste el titulo que invocan como origina-
rio de sus pretensionces, es necesario para dec1-
dir la controversia entre el doctor Cantero He-
rrera, que a nombre de los sobrinos del expresa-
do general reclama la tercera parte del tundo, ¥
Canevaro y Cia que sosticnen ser de su dominio
exclusivo, examinar el modo y las personas a
quienesse ha trasmitido, después aquella propie-
dad, ¥ tijar asi su condicion actual; ahora  hien,
del testamento que en copia corre a fojas dos-
cientas veinte y ocho letra C, aparece que ¢l ge-
neral Orie mstituyé comno sus herederos a don
Gaspar Orte en las dos terceras partes de sus
bienes, -y a sus sobrinos residentes en La Haba-
na en la tercera parte restante, debiendo gozar
del usnfracto de estas dos partes durante su vi-
da, susobrina dofia Rosa Orite y su esposa dofia
Juana Alvarado de Orde, respectivamente.— Don
Gaspar Orae, ya en posesion de las dos terce:
ras partes, una adquirida por sucesién  directa-
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v otra por muerte de la usufructuaria doiia Ro-
sa Orde, ced16 sus derechos a don Manuel J. Es-
cobar por escritura protocolizada de diez v ocho
de noviembre demil ochocientos cuarenta v tres,
copiada a fojas trescientas veintiuna del cuader-
no deinterdicto de adquirtr. Don Manuel |. Esco-
bar transtrio sus derechosa don CésarSaco v Fio-
res por la escritura de venta de veinte de setiem-
bre de mil ochocientos setentaiuno corriente a to-
jas ciento sesentaitres vuelta, delcuaderno C. Po-
co después Saco Flores adquirio también los de-
rechos usutructuarios de dofia Juana Alvarado
viuda de Orde por laescriturade dicciseisdejunio
de mil ochocientos setentaitres, que corre a fojas
ciento veinte seis del cuaderno del interdicto.-Ha-
biendo fallecido dofia Juana Alvarado en prime-
ro de junio de mil ochocientos setentaiocho. cesd
en esa fecha el usufructo que transfirié a Saco
v Flores, v desde entonces paso la propiedad de
esa terceraparte a los sobrinos del General Orde,
residentes en la Habana, conforme al indicado
testamento.—El fundo  «Hnavtor, constituia
por consiguiente, una propiedad pro-indiviso, v
por lo tanto, la venta que Saco vy Flores, uno de
los condéminos hizo a Canevaro y Compaiia,
en primero de octubre de mil ochocientos  scten-
taiocho por la escritura que en copia corre a fo-
jas una, no pudo extenderse mas alla de la parte
que le correspondia, segan lo dispuesto en los
articulos dos mil ciento treintiuno v dos mil
ciento treintidos del Cédigo Civil.—Es cierto
que la referida escritura no contiene declaracion
expresa sobre esta limitacion, pero se refiere a
los titulos del vendedor, en los cuales se halla
claramente establecida dicha hmitaciéon — Cane-
varo v Campaiiia no ha adquirido, pues, la to-
talidad del fundo «lluaytor, smmo la parte que
pertenecia a Saco y Flores, y su titulo es elde
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compra-venta de un bien 1ndiviso.—No puede
invocear ni le favorece otro titulo especial distin-
to de aquel.—El concurso  a que tué sometido
«Huayton, se did por termmado con la resolu-
cion judicial de dicersers de Julio de mil ochocien-
tos setentaitres, a solicitud de don César Saco
FFlores a poco de haberse comprado los derechos
de propiedad de don Manuel J. Escobar y los
de usutructuo de dona Juana Alvarado, v de ha-
ber adquirido también los créditos que gravan
sobre aquel fundo, todo lo cual consta de las co-
pias agregadas a fojas trescientas tremntaitres

de este cuaderno.— Se ha pretendido que por el
concurso sahié el fundo «Huavtor del domino
de sus propietarios v que la resolucion citada
constituye un titulo de adquisicion para Cane-
varo y Lmn])(mm, pero esta tesis es inacepta-
ble dentlo de laley y de los principios que nor-
man.el juicio de concurso confornmie a los cuales

no tienen los acreedores otro derecho sobre los
bienes que ¢l de poderles vender v percibir sus
frntos.—Saco v Flores al presentar la sohcitud
antes mencionada, se allanaba, de un lado a
pagar las deudas que gravaban sobre ¢l fundo
«HLM\ ton ¥ lo hacia con perfecte derecho, no
solo como propietario de las dos terceras par—
tes, sino también como usufructuario de la otra
tercera parte con arreglo a lo dispuesto en el
articulo mil ciento nueve del Cédigo Civil, v de
otro lado e¢n su cahdad de acreedor tinico, sc da-
ba por pagado mediante la compensaciéon entre
el valor de los créditos v el vaior del fundo (ue
le pertenecia en su mayor parte v pedia en con-
secuencia que se declarase fenceido el concurso Y
libre la hacienda de las responsabilidades que
habian dado mérito a su formacion.—Pero Saco
v Fiores que pudo tener algin derecho contra
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el condémmo, por efecto del pago de la totali-
dad de las deudas, no lo tuvo para considerarse
duenio de los derechos de ese conddénnno, ui la
resolucién judicial de diecisers de ]ll]l() de mil
ochocientos setentaitres se lo confiriéd en forma
alguna, no pudiendo ademdis, estimarse esa re-
soluciébn como titulo traslativo de domimo;
tampoco favorece a Canevaro v Compaiia la
sentencia recaida en la terceria promovida por
Jdon José Orae v Casas al concurso de «lduayxton,
todu vez que el fundo recuperd su condicién pri-
mitiva de bien indiviso.—Resulta de todo lo an-
terior que ni Saco IFlores, m Canevaro v Com-
pafiia han poseldo para s¢ila parte de «uaxvtor
correspondiente a los sobrinos del general Orie
representados por ¢l doctor Cantero Ilcrrera.
Sa posesién en dicho fundo es proindivisa v en
esta condicion no han podido adquirir, por
prescripeion, derechos de sus condéminos, cual-
quiera que sea el tiempo que la hayan gozado,
stendo de absoluta aplicacion lo (llspucsto en los
articulos quinientos cincuentaicuatro v dos nnl
ciento tremntainueve del Codigo Civil. Por estas
azones v estando acreditado el derecho de la
parte representada por el doctor Cantero He—
rrera, n voto es porque revocandose la senten-
cia apelada en el punto materia de la discordia,
se declare fundada la demanda interpuesta por
el doctor Cantero Herrera contra Canevaro v
Compaiilaencuanto ala reivindicacion de la ter-
cera parte de Huayto, a la divisiéon v particién
de este Dien v a la parte de los frutos que le res-
pectan, sin costas.

Maguiiia
Se publicd conforme a ley.
José Belisario Sanchez
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DICTAMEN FISCAL

Sefior Presidente:

En la cldusula 42 del testamento del General
don Domingo Orde y Mirones, que por poder
otorgd su albacea don Jaime Thorne el 18 de ju-
lio de 18335, estan mstituidos herederos de sus
bienes—entre los que igura la hacienda «uay-
ton -—-su vinda dona Juana Rosa Alvarado, «en
una tercia parte para que los distrute durante
sus dias v después pasen a sus sobrinos residen-
tes en La ITabanay, en otra, dona Rosa Ore,
en igual condicion, para que la adquiera des-
pues don Gaspar Orte: v en la Gluma tercia, el
mismo don Gaspar (Fs. 228 del cuaderno C.)

A la viuda nombrada ministré posesion
promdiviso de tal tercia parte de “*Huayto”, el
10 de Agosto de 1860, el juez de primera instan-
cia de la provincia de Chancay. (Fs. 77 vta. del
mterdicto anexo mstaurado por esa usufruc-
tuaria).

Declarado el concurso de la hacienda ¥ he-
cha la convocatoria a remate, imterpuso terce-
ria excluvente don José Ortie de las Casas, con
titulo de sobrino heredero; atendiendo a consi-
derandos entre los que aduce el deestar viva do-
fia Juana Rosa, la resolucion del 29 de octubre
de 1868, confirmada el 3 de abril de 1869, de-
sestimé su gestion mandando que se lleve ade-
lante el remate, v degjando a salvo su derecho
sobre la parte del precio **que resulte libre des-
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pués de cubiertos los gravamenes v deudas de
la testamentaria”. (IF. 501 del interdicto tam-
bién anexo instaurado por el doctor Cantero
Herrera).

Muerta dofia Rosa Orte v adquirida la do-
ble accidén de don Gaspar por don Manuel Esco-
bar, vendié éste a dou César Saco FFlores, el 20
de setiembre de 1871, esas dos terceras partes;
con la especificacion relativa al usufructo, en la
otra, de aquella viuda. (Fs. 164 del cuader-
no Cj.

El mismo don César comprd. el 16 de junio
de 1873, a dicha nsufructuaria “‘el derecho que
ala tercia parte de la hacienda “Huayvto” I
correspondia conforme al testamento del gene-
ral Orde. (F's. 126 del segundo interdic-
to citado).

A los diez dias de la transferencia, Saco Flo-
res manifestd al juez que habia adquirido los
dos tercios provenientes de don Gaspar Ore,
asi como también el otro, “segan la cliusula 42
del testamento del general Orde” dejado a la
vinda “quedando duefio anico del mencionado
fundo™: v, ademas, que habiacomprado los crédi-
tos, por lo que, en virtud de la consohdacion, se
extinguia legalmente el yuicio doble (I's. 350 del
cuaderno \.)

El domiunio al que se referia, con cxhibi-
cion de sus documentos comprobatorios, cuan-
to a una tercera parte, era en consecuencia el de
usufructo.

El auto del 16 de julio de 1873 declard fene-
cido el concurso, libre la hacienda eHuavtor de
las responsabilidades que lo originaron, v orde-
14 el archivo del expediente (Fs, 353 del 1d.)

Por tal motivo no hubo remate.

Invocando el mismo cardcter, Saco Flores
obtuvo préstamosen 1873 v 1874 del Banco
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Territorial Hipotccario y del Banco del Pera.
(Fs. 291 vta. 298 y 302 vta. del segundo inter-
dicto).

Doifia Juana Rosa Alvarado falleci6 el 1o. de
julio de 1878. (I's. 163 del cuaderno C).

Aungque por tal causa caducé el gravame u—
sufructuario v surgié integro el condominio en
la tercera parte de «Huaxton de los sobrinos de
la Habana, no consta que éstos mstauraran
gestion alguna.

El 1% de octubre de 1878, Saco Flores, «co-
mo dueiio» vendiéo a Canevaro y Compaiia la
indicada hacienda «con la extensiéon v linderos
que determinan sus titulos de propiedad». (Fs.
1 del cnaderno A.)

En escritura privada del mismo dia, lus
contratantes declararon, ratiticando explicita-
mente la compraventa, que por concesion de los
compradores, restituirian éstos el fundo, no an-
tes de diez afios, después de cubierto el importe
de créditos v descmbolsos determnnados. (Fs.
10 del 1dem).

En ninguno de esos documentos, se men-
ciona a los herederos coparticipes.

La Sociednd Canevaro v Compaifia rin-
di6 cuentas de los productos del mmueble en
1888 con saldo contra Saco v Flores; y éste, de
nuevo los reclamé en 1898 (Cuadernos A v B.)

Tales son los antecedentes de los litigios
acumulados en los que intervienen Saco v Flo-
res, Canevaro ¥ Cia v el doctor Eugenio Can-
tero Herrera, a cuva controversia da térinino
la sentencia confirmatoria de fs. 403, amplia-
da ats. 429,

Refiriéndose acquella sociedad rindente a la
naturaleza juridica del contrato, sostiene que
fué de compra-venta, por lo cual, subsistiendo
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el adeudo, debe declardrsele libre de la obliga-
c1ion de devolver; v Saco Flores que de anticre-
sis con simulacion de compra-venta. por lo
cual, venctdo el decenio v cubierto dicho adeu-
do, debe hacérsele la restitucion.

St la indole de las cliausuzlas de nun conve-
nio justifica la denominacién  que le dan los
contratantes, mal puede, salvo prueba en con-
trario, atribuirle distinto caracter la adminis-
tracion de justicia.

El contrato de 1878 transfiere «dluavtoy,
con sus anexos, por precio pactado de seis-
cientos mil soles, a perpetuidad.

No se ha comprobado la simalacién.

Luego. no es de préstamo con prenda anti-
crética; con tanto mavor motivo cuanto que
como compra venta refine su celebracion todos
los xequmtos legales, v como anticresis le fal-
tarian los que exige el articulo 2010 del C. C.

El documento privado no moditica lo sus-
tancial de la escritura pablica de adquisicidn,
lejos de eso textualmente, la ratifica.

Su dnica innovacion esta en el derecho con-
cedido al vendedor sobre recobro de la cosa.

Esa condicion resolutoria de la transferen-
cia constituye la retrovendicién; para lo cual,
por no sefialar la lev la forma de reintegro al
comprador, se la pacta sin limitaciones, mclu-
sive en la del dicho documento privado.

Pero el tiempo para el ejercicio de tal de-
recho se limita a tres afios: a ese se reduce el
mavor que se cstipulare, conforme a lo pres-
crito en el articulo 1431 del libro citado.

De ese mandato resulta que el plazo indefi-
ntlo, sin limite, no menor de un decenio en
1878, termind fatalmente en 1881, cuando im-
pedia la rescision el déficit reconocido de pro-
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duccion agricola, v que en 1888, al comenzar la
controversia, la condicion resolutoria habia
‘aducado.

Deduce, en consecnencia, el fiscal la correc-
cion de la sentencia de ts. 403 en cuanto de-
sestima las gestiones del vendedor v declara
que Canevaro v Cia. ha adquiride la propie-
dad absoluta de los derechos de Saco Flores en
el tundo «Huaxvton.

El doctor Casitero Herrera representa a los
hijos o nietos de don José Pio de Ortie, herma-
no del general testador; o sea las acciones de
los sobiinos de éste. como cestonario de unos y
apoderado de otros.

Demandd a Saco TFlores, dueiio de dos terce-
ras partes de la herencia, la division y parti-
cion de ésta; v aquel se avino a fs. 74, pidiendo
en otrosi que se tuviera presente la ejecuto-
ria antes citada del 29 de octubre de 1868,
que desecho la tereeria de don José de Orue de
las Casas.

El actor amplié su demanda el 29 de setiem-
bre de 1913, contra Canevaro v Cia., plan-
teando la nalidad de sus titulos de adquisi-
cién en lo que a la tercera parte de «Huayto» a
sus cestonistas v poderdantes concierne, v re-
clamando su devolucion con los intereses lega-
les v frutos desde el 10. de octubre de 1878, a
mas de los dafios v perjuicios.

La firma emplazada contradijo la accion
aseverando que el fundo, con todos susg
anexos, le partencce exclusivamente a méri -
to de su compra, sin reserva ni hmitacion
alguna; que durante los treinta y cinco afios
desde entonces  corridos hasta la fecha del
emplazamiento, tuvo la quieta posesion necesa-
ria para robustecer su derecho; v agregd que
en la hipétesis de subsistir el LOﬂdOllllnlO de-
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mandado, habria de abonarle el actor propor-
cionalmente con sus intereses, las fuertes sumas
mvertidas en la explotacién.

En su alegato, adujo que «Huayto» jamas
pertenecié al general Orde, a cuya testamen-
taria tué aportado en virtud de la transaccién
del 17 de noviembre de 1842, que estipuld el al-
bacea Thorne con dona Mariana de la Puerte;
v que por haber comprado su causante lasaccio
nes de Escobar, asi como la de la viuda, a la
vez quelos créditos del concurso, quedo desde
el auto del 16 de julio de 1873 que lo declard
fenecido, con la entera propiedad  trasmitida
en 1878,

La sentencia defs. 429, con voto en dig=-
cordia del sennor vocal doctor Maguina, tam-
bien desestima la demanda, v defiere tanto a la
contradiciéon como a la excepciéon de preserip-
¢iom deducida por Canevaro v Cia,

Esa demanda se refiere a la tercera parte de
todos los bicnes testamentarios: el tallo sélo
resuelve acerca de uno.

Previendo la insubsistencia que de tal omi-
sion emana, ¢l demandante, al fundar su re-’
curso ante la Corte Suprema, pide’ que se le
tenga «por apartado de todo aquello que no sea
la hacienda «Huayto» en cste pleitor v expre
sa que Gnicamente insiste en lorelativo al dicho
inmueble.

Por tal motivo, se conereta el dictamen a
ese punto de controversia.

Cousidera la sentencia que la resolucién
del de abril de 1869 en la terceria de don Jo-
s¢ de Orte de las Casas, establece cosa jue-
gada.

Desestimar la oposicién a una subasta, de-
ando derecho a salvo para el percibo del rema-



1C0 ANALES JUDICIALES

nente del precio, no 1importa el desconocimiento,
sino el reconocimiento del sefiorio.

E' pago a los acreedores con el precio de
adjudicacién y entrega del saldo liquido al con-
cursado, es actuacion propia de la finalidad del
concurso.

No ests la ejecutoria en el cumplimiento in-
discutible de esa actuacién.

Estd dnicamente en el fallo que da término
a la contienda; es decir, en lo que a la  terceria
excluyente concierne, cuando la instaura el deu-
dor, en el rechazy de su oposicién en tal forma
absurda, a la solventacién de sus obligaciones.

El derecho al remanente constituye el dere-
cho al todo, cuando por cesar dehnitivamente
la ejecucidn, el remate no se efectaa.

Si conexidn tuviera aquella resoluciéon con
ellitigio actual, el derecho dejadoa salvo autor-
zaria, envez de impedir, laaccidén reivindicatoria
para el percibo de la cosa o su integro valor,

Carece por lo tanto de pertinencia, en ra-
z0n de no existir las 1dentidades que exigen los
articulos 317 y 1082 del C. de P. C., ¢l argu-
mento hasado en la res judicata.

Aduce otro considerando que se extingue la
propiedad del concursado  «por la veanta judi-
cial o la adjudicacién en pago, como en el ca-
so de la hacienda «Huavtor hecha sin reserva
alguna por el auto del 16 de julio de 1873.»

Es notorio el error de tal afirmacion relati-
va al mencionado juicio doble.

Las resoluciones han de expresar con clari-
dad y precision lo que en ellas se manda o de-
cide.

Declarar fenecido el “concurso, libre aquella
hacienda de responsabilidades v ordenar el ar-
chivo del expediente, no es transferir propie-

dad.
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La adjudicacién consiste en nn acto espe-
cial, con tormahidades extrinsecas, de categérica
denominacion.

Tampoco se la pudo presumir como deduc-
cién de los principios juridicos pertinentes

Carece ¢l usutructuario de la facultad de
enajenar, hipotecar o atectar ecn modo alguno,
el inmueble peseido; por lo cual sus deudas,
salvo las provenientes de contribuciones o gra-
vamencs in re, s6lo imponen subsidiaria respon-
sabilidad en la servidumbre de'que disfruta, no
en la nuda propiedad ajena.

Al adquirir ese derecho en el tercio de «Huay-
ton, asicomoel dela entera propiedad en los
otros dos, asumié legalmente Saco Flores las
correlativas obligaciones pendientes.

La cancelacion de los eréditos del tundo por
el duenio de éste no resulta ser en consecuencia
sino el pago de sus propias deudas; contraidas
cuando a ¢l o a su causante pertenecian los fru-
tos.

De alli que en su solicitud al juez, se tundar:
en la consolidacion o sea en su doble cualidad
de deudor y acreedor; ¥ que el auto del 16 de ju-
lio de 1873, defiriendo a sus preces, se concreta-
ra a declarar tenecido el dicho concurso v libre
el inmuchle de las responsabilidades ya satiste-
chas.

Saco Flores se hizo pr 0])1ctano de «Huay-
toy durante la substanciactéon del uucm en vir-
tud de contratos, no con ¢l Sindico, sino direc-
tos con Escobar v la viuda que le trasmitie-
ron sus derechos limitados, al usufructo losde la
ultima.

Tales son sus titulos, no el de adjudicacién
en pago que no impetrd, m cabia otergarle de
oficio en la tercera parte de nuda propiedad; v
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por cuanto fenecido el concurso sin remate vuel-
ve la cosa ya libre de ejecucion a su primitivo
estado, es decir, al podu de su duefio, quedd in-
tacta en «Huayvton la situacion impuesta por el
testacdor, inclusive la subsistencia del usufructo
con la expectativa de los sobrinos de la Ha-
bana.

Asi se explica que, no tanto a causa de sus
desavenencias con Canevaro y Cia, sino de la
verdad de los hechos, consecuente Saco Flores
con la exposicion dz su memorial forense de
1873, se hava allanado a la demanda sobre par-
ticidén basada en la accion va exequibla de esos
herederos que desean dar término a la indivi-
s1610.

Si en sus contratos con el Banco Territorial
Hipotecario v el Banco del Perii estipulados an-
tes de muerta la vinda, no especifico Saco Flo-
res su condicion de usufructuario en un tercio
del fundo hipotecado, de tal omisién no emanan
derechos en dafio de sus céndominos.

El que tiene una cosa o usa de ella a nom-
bre de otro, cual ocurre en el usufructo, no posee
en efecto para si stno para c¢se otro.

Tal declaracion del articulo 468 del Codigo
Civil, juridicamente deja intangible el (l()mnno
expectante.

Es sélo al producirse aquel suceso que ceso
la legitimidad de su_posesion precaria; v pudo
presumirse en Saco Flores— a causa de las mu-
taciones en el seno de las familias, de la distan-
cia, falta de noticias o desidia de los herederos
residentes en la Habana—el propdsito de conti-
nuar posevendo de hecho con espiritu de apro-
pracion.

A los tres meses del fallecimiento, se efectud
la compraventa de «Huayton; ¥ tuvo a su dispo-
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sicion la casa compradora los titulos que deter-
minan, como lo expresa la escritura piblica res-
pectiva, da extensién y linderosy de la propie—
dad.

A fs. 278 del interdicto de adquirir iniciado
por el'doctor Cantero hierrera y a ts. 334 del
cuaderno D, Canevaro v Cia. hace la relacion
minuciosa de los instrumentos (ue los constitu-
ven y exhibié a mérito de la instancia del actor.

Entre ellos, iguran el testamento del gene-
ral Ordie que establece el usufructo en un tercio
del inmueble, la venta por Escobara Saco Flo-
res de los otros dos tercios con especificacion de
la existencia del gravamen, y la venta de sus de-
rechos al mismo por la usufructuana.

Ninguno de los dichos instrumentos deja
constancia de la enajenacién de la noda propie-
dad hecha porlos sobrinos, ni la menciona por-
gue no la hubo.

Por ser tan clara, a la luz de tales titulos, es
evidente la subsistencia de la indivision.

Saco Flores no podia disponer de la tercera
parte confiada a su cuidado con cargo de opor-
tuna restitucion,

St ocultando esa  circunstancia; pretendid
transferiv la haciendaintegra sin reserva ni limi-
tacion alguna, procedié incorrectamente, con
victo de nulidad, porque no hay venta de lo a-
Jeno.

En sus contratos con los Bancos Territorial
Hipotecario v del Pera, Saco Flores igura como
propietario de «Huavton; pero con referencia ex-
plicita a los mencionados titulos que limitan su
sefiorio, s6lo til, en la tercera parte, v queda-
ron como lo expresa el primero de aquellos pac-
tos otorgado el 23 de agosto de 1873 «en poder
del dicho Banco hasta la cancelacion del capital
mutuado.»
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En hlcompru venta, enque también figura co-
mo propictario, menciona los titulos; pero apa-
rentemente, mas con ¢l propdsito de aclarar la
extension superficial, que la indole del donnaio.

Mientras tanto, al tiempo de ese contrato,
su condicién habia variado: a cansa en efecto
de la muerte de la usufructuaria, estaba extin-
guido el senorio atil. '

Canevaro y Cia. asevera que no tomé cono-
cimiento dg esos titulos a pesar de tenerlos a su
disposicion en el Banco, cuya deuda pagd des-
pués, porque le inspiraba confianza el examen
con resultado favorable que para la garantia de
sus préstamos cectitan siempre, con el concurso
de profesionales, las instituciones de erédito.

La explicacion es atendible.

No es de suponer ue, c\p()niéndose a las
eonsccuencias de la reivindicacion, con espiritu
expohiativo, comprara a sabiendas lo que legal-
mente no debia recibir,

Consiste la buena té, estatuye el articulo
540 del Cédigo Civil, en que el posecdor ereaque
la persona de quien adqmno la cosa era el ver-
dadero duefio 0 que tenia facaltad de enajenar-
la; la buena fé se presume agrega el 341, mien-
tras no se pr ucbe lo contrario.

No esta acreditado que Canevaro v Cia. ha-
va sabido gue Saco Flores en posesion desde a-
nos atrds de toda la hacienda, no la explotara
en condicién de propietario dnico.

Luego, le ampara la presunciéon de la bue-
na fé.

No practicada la particién, no se prescribe
por ningtin tiempo el derecho de pedirla, decla—

- el articulo 2139 del cHdigo citado.

Es excepcion de esa 1'egl(1 el caso del ntimero
siguiente, cuyo inciso segundo dispone que el co-
heredero — o el condommo, segiin el 2188 — que
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ha poscido los bienes como de su_cxclusiva pro-
piedad, pucede negarse a tal particién si llegd a
adquirir la 1)1e<cn})cmn de cuarenta afnos.

Comenzo la posesion animo domini por Sa-
co Flores con la perspectiva legitima—ya que se
prolongaba el mutismo absoluto de 1os sobri-
nos de la Habana -de sus efectos desde ¢l pun—
to de vista de aquella prescripeién cuarentenal,
en la fecha de la defuncion de dofia Juana Ro-
sa Alvarado o sea el 1° de julio de 1878.

Canevarce v Cia. fué emplazado judicialmen.
te en setiembre de 1913, segin consta a fs. 141
vuelta del Cuaderno C.

Habian transcurrido treinta v cinco afios v
meses, no los cnarenta que exige la lev,

Por tal motivo, no procede la excepcidn.

Al negar la legitimidad de los derechos  del
general Oriie en el dommio de «Huayto» para
deducir que no los tienen en el tercto los here-
deros actores, el demandado desconoce los pro-
pios enlos dos tereios restantes, por cuanto su
causa habiente D. Gaspar Ortie los hubo, tam-
bién como heredero, del miismo testamento.

De la relacion de titulos antes mdicada he-
cha por Canevaro y Cia. aparece que en marzo
de 1802 dofa Josefa de Salazar v Gaviiio favo-
recié con donacién a su seguudo esposo el gene-
b Orde; v las gestiones a que dié margen ese
acto, terminaron definitivamente con la tran-
saccién de 1842 entre el albacea Thorne v do-
fia Mariana de la Puente.

Si en tal forma correcta fué aportado «Huay
tor a la masa testamentaria, obvio es que aque-
lla donacion quedéd legalmente sancionada; v
en el dominio del fundo, se encuentra sujeta la
sucesion a la voluntad del testador, que repro-
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duce el nombrado albacea en perfecta concor-
dancia con el poder para testar transcrito como
pieza inicial del testamento.

Ese punto de contradiccion es tambiéninfun-
dado.

Dispone el articulo 473 del Codigo Civil que
el poszedor de buena fé estd obligado a restituir
los frutos percibidos, desde que es citado con la
demanda sobre la cosa poseida, deducidas las
expensas necesarias y utiles.

Basado en las anteriores consideraciones,
concluye el Fiscal que en lo principal sc halla
con arreglo a leyv la accion de los herederos, cu-
yos derechos representa el doctor Cantero Here-
ra; asi como la subsidiaria reconvencién de Ca-
nevaro y Cia.

No hay nulidad en la sentencia de fs. 403
que declara la adquisicién por la dicha sociedad
del dominio que en la hacienda tuvo Saco Flo-
res, o sea las dos terceras partes.

Sila hay, en la de fs. 429 relativa a la otra
controversia. Reformdandola v revocando la de
primera instancia en lo que la concierne, puede
la Corte Suprema declarar que los herederos ac-
tores son duefios de la tercera parte restante;
mandar que se proceda a la divisién; y asimismo
que, deducidas las expensas conforme al cita(lo
articulo 473 del Codigo Civil, entregue Caneva
ro v Cia., también propm cmnalmente los fru-
tos desde el 29 de setiembre de 1913,

Otrosi dice el Eiscal: que:al conceder el re~
curso extraordinario interpuesto por el doctor
Cantero Herrera, la Corte Superior ha manda-
do que se testen los terminos contrarios a la res-
petabilidad de ese Tribunal; que al fundar el
dicho recurso tampoco guarda aquel letrado
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la moderacién debida; ¥ por tal motivo, debe
imponérsele alguna de I(lS pends dlsmp]m(nms
que indica el ar rticulo 148 de la Ley Orgdnica del
Poder Judicial.

Lima, a 19 de marzo de 1921.

SLEOANE

RESOILUCION SUPREMA
Lima, 11 de agosto de 1921.

Vistos; de conformidad en parte con lo ex-
pucsto por el senor Fiscal, y teniendo en consi-
deracion: que de la escritura otorgada el prime-
ro de octubre de mil ochocientos sesenta v ocho
en el registro del notario pablico don Juan 1.
Berninzon, cuyo testumonio se encuentra a fojas
ochentiuna del cuaderno corriente, consta  que
don Cesar Saco y Flores, como anico propieta-
rio, dié en venta real y enajenacidon perpetua a
Canevaro v Compama la hacienda Huayto por
el precio de seiscientos mil soles comprendiendo
todas sus tierras, fabricas, sembrios y depen-
dencias, con la extension v linderos que determi-
nan sus titulos de propiedad; venta que lejos
de haber sido negada, encubierta o eludida, en
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el documznto privado que firmaron los mis-
mos contratantes en igual fecha, la ratificaron
en todas sus partes como pue de verse a fojas
diez del cuaderno letra A: que con este titulo de
venta han poseido los compradores la menciona-
da hacienda, en concepto de duefios, de manera
pablica, pacifica ¥ continua, hasta setiembre de
mil novecientos tice:, en cuya fecha fueron cita-
dos por primera vez con la demanda iniciada
porecl doctor Eugenio Cantero Herrera, por si v
en representacion de los sobrinos el general
don Domingo de Orde y Mirones residentes en
la Habana, segan consta a fojas ciento cuarenta
v una del cuaderno letra C: que no puede cner-
rarse la fuerza del justo titulo, apovdandos: en
que ¢l vendedor dispuso ndebidamente de la
tercera parte del fundo, pues sélo habia adqui-
rido la propiedad delas dos terceras partes quc
compro de don Manuel Escobar v les derechos
de la usufructuaria dofiz Juana Rosa Alve n(\do
sobre la tercia restante, porque esta distineion
no se hace en forma alguna en la enunciada es
critura de venta a Canevaro y Compainia, y por
que tal alegacion pudo hacerse valer en tie empo
habil para lml)e(]u o anular la venta; pero es
xtempordnea e inadnisible después de tremti-
cinco afios de posesion tranquila v perenne ¢jer-
cida por los compradores, cuando bastan los
veinte afos que requiere la ley para la prescrip-
c16n de domnio de bienes immuebles entre perso-
1as ausentes: que aungue no se expresara en la
eseritura de diecisers de junio de mil ochocientos
\etcnrmcs, cuvo testnnonio existe a f()]as crento
veintiseis del cuaderno sobre el interdicto, que
la sefiora Alvarado da a Saco v Flores «en venta
real v efectiva el derecho que a la tercia parte
de Huayto le corresponden y ¢ aungue sc hubiese
callado alguna  circunstancia mds o menos
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esencial, como la que se  refiere al usufructo,
este silencio en nada afectaria la eficacia de la
escritura de primero de octubre de mil ochocien-
tos seteatiocho para adquirir por prescripeion el
fundo materia de la controversia, porgue el ob-
jeto dela prescripeién, tasnto en la legislacién
actual como en la que 11gié antes, es precisa-
mente, cubrir ¥y hacer que convalezea cualquier
vicio que el titulo traslativo de dominio tu-
viese en su origen: gue no tiene aplicacion al ca
s5> que se discute ¢l aforismo contenido ¢n cl
articulo mil trecientos veintiseis del Codigo Ci-
vil, conforme al que no hay venta de lo ajeno m
compra de lo propio, sino el mil trecientos
veintisiete, en ¢l que se estatuve que s1 se vende
lo ajeno el comprador no adquiere el dominio,
sino la posesion de la cosa: pues para los efee-
tos de la prescripeién aducida por Canevaro y
Compaiia como uno de sus medios de defensa,
basta la posesion por ¢l tiempo v con los requi-
sitos quc la ley exige, para obtener el (l(mnm()
en favor del 1)0566(101‘, aunque la persouna de
quicn la hubiese recibido no fuese el verdadero
duero: que Ja buena t¢ de Canevaro y Compa-
fiia no sélo se presume contorme al articulo qui-
nientos cuaretiuto del Codigo citado por ser -
herente aljusto titulo que los ampara, smo que
estd acreditada en el expediente, porque cuando
conmpraron la hacienda Huayto no podian de-
jar de creer que el vendedor era duenio de ella v
tenia facultad de enajenarla- enlo que consiste
la buena fé — va que como consta a fojas dos-
cientas veintinueve vuelta del cuaderno co-
rriente, se presentéd Saco v Flores, con fecha
veintiseis de jumo de mil ochocientos setentitres,
como el anico propietario del fundo y dueno tam-
hién de los créditos que formaban el concurso,
con lo cual consideraba realizada en su persona
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una verdadera consolidacién, v pidié que en
vista de los documentos y de los titulos, se de-
clarase fenecido el concurso, libre la hacienda de
las responsabilidades que lo originaron y que se
archivasen los autos, a cuva solicitud accedio en
todas sus partes el juzgado, por auto consenti-
do de diecises de julio del nismo afio; habiendo
contratado desde entonces como duefio inico
de Huayto, enlos tres préstamos que obtuvo
sucesivamernite, por cuantiosas sumas, de los
Bancos de esta Capital, con hipoteca expresa
de dicho fundo, como lo comprueban las copias
que corren de fojas doscientas noventiuna, a fo-
jas trescientas tres: que de lo expuesto en los an-
teriores considerandos resulta, que Canevaro v
Compaiiia obtuvieron la propiedad de toda la
hacienda Hnayvto, no por lepu-cuse perfecta v
exenta de tacha la venta que les hizo Saco y
IFFlores, en cuyo caso habria sido eficiente por si
sola, como causa traslativa de dominio, desde
el momento de su celebracién sin necesidad de
la prescripeidon adqguisitiva, sino por el hecho
de haber dejado transcurrir los sobrinos del
general Orae mas de cuarenta afios no inte
rrumpidos, desde el dieciseis de julio de mil
ochocientos setentitres, en que se declard fene-
cido el concurso v el vendedor comenzd a poseer
como duefio exclusivo v mas de treinticinco
anos desde que se vendié la hacienda a sus ac-
tuales poscedores, guardando ientras tanto
los interesados de la Habana absoluto silencio,
sin promoverse ninguna accion Jjudicial para
hacer valer sus derechos sobre la porcién de
ta herencia que pudo pertenecerles en otro tiem-
po: que en la especie que se controvierte no es
atendible ningun alegato sobre comunidad de
bhienes entre cohcrcdel 0s, 0 concernientes ala
imprescriptibilidad del derecho que éstos tienen
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para pedir la particién, porque los comprado-
res Canevaro y Compafiia no poseyeron nun-
ca en comun ni fueron coherederos de los so-
brinos del General Orte; y aunque lo hubiesen
sido, el derecho de aguellos seria inobjetable con
forme a los hechos probados en autos y al inci-
so primero del articulo dos mil ciento cuarenta
del mismo Cédigo que dispone que «un coherede-
ro que ha poseido los bienes como de su exclu-
siva propiedad, puede negarse a la particidon de
ellos, s1 los ha poseido, durante el tiempo de
la  preseripeion  ordinaria, en virtud de al-
gin titulo especial ¥ distinto de la herencia
cuvi particién se pider: que, en consecuencia,
Cancvaro y Compaiia han probado tener ga-—
nada la preseripeidn ordinaria, con todos los
requisitos enumerados en ¢l articulo quinientos
tremtiscis, v que les favorece también la pres-
cripeion cuarentenaria, con arreglo al articulo
quinientos cuarentiocho, segtn el cual los adqui-
rientes a quienes Saco v Flores les trasmitid,
con el justo titulo de la compra—venta, la ha-
cienda Huayto, pueden juntar a su posesién de
treinticinco afios, la de cinco afios dos meses y
quince dias del \'cnde(lor que sumadas exceden
de los cuarenta afios que requiere la ley: por es.
tos fundamentos y los pertinentes cun que se
apovan los fallos de vista v la sentencia de pri-
mera instancia: declararon no haber nulidad en
los reteridos fallos, corrientes a fojas cuatro-
cientas tres v cuatrocientas  veintinueve,
sus fechas veinticineo de junio v veintitres de
setiemibre de mil novecientos  veinte, respec-
tivamente, que confirmando la sentencia de pri—
mera instancia de fojas doscientas sesentisiete,
su fecha diez de enero de mil novecientos dieci-
nueve, fdeclaran: aprobada la cuenta presentada



112 ANALES JUDICIALES

por Canevaro y Compainia y sin lugar las ta-
chas opuestas por la parte de bdco, con excep-
cion de las tachas referentes a producciéon del
tambo, los gastos de vigje v los perjuicios irro-
gados por la revolucion; que se declaran funda-
das: que Canevaro y Compaiiia han adquirido
la propiedad absoluta de los derechos de Saco
v Flores en el fundo Huayto, v sin lugar la re-
convencién imterpuesta por éste a la accién
de Canevaro: fundada la accién de Saco v Flo-
res para que Canevaro Compaiiia rindan cuen-
tas; las que se declaran rendidas; e infundada
en lo que se refiere a la restitucién del fundo, y
sin lugar la demanda interpuesta por® el doctor
don Eugenio Cantero vy Herrera yla tacha de
nulidad del titulo de dominio de la hacienda
Huayto; y que es fundada la contradicién y
excepcién de prescripeién duducida por Caneva-
ro y Compaiiia; sin costas; v los devolvieron.

Washburn, — Pérez. — V ilcdrcel. — Mor dn. -
Araujo Alvarez.

Se publicé conforme a ley
Benjamin (iandolio
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