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No procede la rescision de una venta
por falta de pago del precio, cuan-
do el bien materia de la misma ha
pasado a ser propiedad de un ter-
cero.

Recurso de nulidad interpuesto por don Miguel
FoG'Donovan en la causa que sigue con
don Manuel Jiméuez, sobre reseision ae coti-
tirato.—- Procede de La Libertad.

DISTAMEN FISCAL
Sefior:

Don Manuel Jiménez, como personcro legal
de su esposa dofia Maria Robles de Jiménez, v
de sus menores hiyjos, Aurelio v Magdalena Ji-
ménez, interpuso ante ¢l juez de primera mstan-
cia de Trujillo, a{ojas dos del primer cuaderno,
demanda ordinaria contra Miguel I'. O'Dono-
van sobre rescision de la venta del usutructo de
tres habitaciones interiores de la casa situa-
da en la referida ciudad en la calle de Bolivar
N.? 69, que correspondia a su dicha esposa, v
de la del dominio de las mismas habitaciones y
de otros derechos, que pertenecian a sus expre-
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sados menores hijos; ventas celebradas: la pri-
mera por escritura pablica de 28 de Octubre de
1903, que obra a fojas 60 del primer cuaderno; y
la segunda, por eseritura pablica de 5 de Enero
de 1905, que corre a fojas9del mismo cuaderno.
Se demanda ademas, devolucion de fn.t<)<~, COS-
tas ¢ indemnizacion de dafios v perjuicios. Jimé.
nez funda su demanda rescisoria en que ¢l com-
prador O'Donovan no habia pagado ni en todo
ni en parte los mil doscientos soles del precio
total de las dos ventas; pues que el cheque per
1igual suma de fojas 70, que entrego O’Donovan
a cargo del Banco del Pert ¥ Londles no habia
sido abonado por dicho Banco por falta de fou-
dos dcl girador.

Ll apoderado de O’Donovan contestd esta
demanda afs. 95 negando los hechos alegados
por Jiménez, v manifestando (ue las ventas fue-
mn reales v efectivas, que quedaron consuma-
das con la entrega del })1ec10 en el cheque ya
mencionado, ¥ que mds tarde la suma represen-
tada por ese cheque fué dada a mutuo a O'Dono-
van con el interés del uno por ciento mensual.
como constaba del documento de fs. 1; v en con-
secuencia, dedujo las exeepctones de pago y de
novacion de contrato.

Seguida esta causa por sus tramites legales,
fué sentenciada en primera instancia a fs. 50 del
segundo cuaderno, declarando fundada la de-
mando interpuesta, v, en consccuencia, rescindi-
das las ventas contenidas en las citadas escritu-
ras, condenando, ademas, al ‘lemandado, al
pago delos frutos, danos ¥y perjuictos v las cos-
tas del juicio.

La Corte Superior, afs. 65 vuelta, ha con-
firmado esta sentencia, en todas sus partes, y el
apoderado del demandado ha interpuesto recur-
so de nuhidad.
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En concepto del Fiscal suplente ¢ue suscribe,
la mencionada sentencia de vista, conArmatoria
de la de primera instancia, estd arreglada ala
lev

Con el documento de fs. 1 del primer cuader-
no v el cheque de fs. 70 del mismo. dados ambos
documentos, por reconocidos a ts. 147, en rebel-
dia del demandado, con las posiciones de fs. 318,
dadas por absueltas en sentido atirmativo por
el auto de fs. 817 y con lo ue se expresa a ts.
93, en la misma contestacion a la demanda,
estd plenamente probado que el comprador
O’Donovan entregod en pago de los mil doscien-
tos soles del precio de las dos ventas, el cheque
de ts. 70 que por igual suma giré a cargo del
Banco del Pertt y Londres. Por otra parte, con
las mismas posiciones y cou los certihicados de
fs. 171 v ts. 319 del cuaderno del Administrador
del Banco del Pertt y Londres, estd igualimente
comprobado. que cuando O’Donovan gird el
cheque que entregd como precio, no tenia fondos
en el mencionado Banco ¥ que por este motivo
no fué pagado.

Pero st el comprador O’Donovan entregéd
por ¢l precio el chicque de que se trata y si dicho
clieque no tué aceptado por el Banco por falta
de fondos del givador; es evidente que el precio
de las expresadas ventas no tué pagado.

Segtin el articulo 1387 del Cédigo Civil el
vendedor puede pedir la rescision de la venta
por no haberle pagado el precio, y segiin el
articulo 1389 del mismo Cédigo, en todo caso
de rescision por falta de pago de precio, el com-
prador que recibié la cosa serda condenado a la
restitucion de frutos, pago de costas y repara-
ciéon de perjuicins. Dé modo que con arreglo a
estas disposiciones, la demanda de Jiménez estd
apoyada en la ley.
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Las excepciones de pago v novacién de con-
trato, deducidas en su defensa por el apoderado
de O’Donovan, no son fundadas: la de pago por-
que ya se ha visto, que el cheque que entregd
por el precio no tué pagado, porque lo giré sin
tener tondos en <1 Banco; v la de novacion por-
que en el documento de ts. 1 ;cual es la obhga-
c10n de O'Donovan que se extingue creando otra
nueva® En ese docamento se habla simplemente
de un coutrato de mutuo, sirviendo de capital
mutuado el precio que pagdé O'Donovan; pero
como no hubo tal precio, porque el cheque, que
lo representaba, no tué pagado, esta circustan-
cia viene a demostrar ue era simulado el refer-
do contrato de mutuo; lo cual estd corroborado
con la confesién ficta de fs, 313,

En mérito de lo expuesto, ¢l Suplente que
suscribe es de parecer que el Supremo Tribunal
puede servirse declarar que no hay nulidad en
la sentencia de vista confirmatoria de la de pri-
nera instancia,

Salvo mejor acuerdo.
Lima, 30 de octubre de 1924,

VALERA,
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RESOLUCION SUPREMA
Lima, 15 de Abril de 1925.

Vistos; con lo expuesto por el Ministerio Fis-
cal; v considerando: que don Manuel Jiménez,
cn representacion de su esposa e hijos, demanda
a don Miguel O’Donovan, para que se declare la
rescision de las ventas contenidas en las eseritu-
ras pablicas de 28 de Octubre de 1903 y 28 de
Enero de 19035, referentes a tres cuartos interio-
res de la casa de la calle de Bolivar, que fué de
dofia Manuela O’'Donovan, a fin de que se de-
vuelva la cosa vendida, por no haber cumplido
el comprador con pagar el precio convenido de
mil doscientos soles, con sus frutos, costase in-
demnizacién de dafios y perjuicios; que el de-
mandado, por escritura de 12 de Julio de 1907,
hipoteed toda la finca mencionada, que era de
su propiedad, inclusive dichas tres habitaciones,
en garantia del crédito de cinco mil soles que en-
tregé en favor de don Emilio Villarnovo; y no
habiendo pagado el mutuo, el acreedor ejecutéd
la finca, que fué subastada, en Diciembre de
1908, por don Jests Paz, en cuyo poder se en-
cuentra; que si el vendedor puede pedir la resci-
sion de la venta, por no habérsele pagado el
precio, v embargar la cosa misma si fué entre-
gada conforme al articulo 1387 del Codigo Civil
tanto la acci6n como la medida precautoria
presuponen que la cosa se halla en poder dcl
comprador y que es posible su devolucién; que
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hallindose las habitaciones vendidas en poder
de un tercero que las ha adquindo legitimamen-
te, la accién ha perdido su clicacia juridica v
puede ¢l actor hacer uso de su derecho como vie-
re convenirle para el pago del precio: declararon
Lhaber nulidad en la sentencia de vista de fojas
sesenta v cineo vuelta, sn fecha sers de mavyo de
mil novecientos veinticuatro, confirmatoria de
la de primera istancia de fojascincuenta v tres,
st fecha ventisers de Octubre del afo anterior,
que declara fundada la demanda de rescision de
fojas dos; reformando la primera de dichas sen-
tencias, v revocando la segunda, declararon -
fundada la expresada demanda, sin costas; ¥ los
devolvieron.

Barreto.—DPérez.—Roniero.— Barros.
De conformidad con el dictamen del Niniste.
rio Fiscal, mi voto es porque no hay nalidad en

la sentencia confirmatoria que declara fundada
la demanda.

Robles.
Se publicd conforme a ley.
Agustin M. I'scudero.

Cuacierno N 464.—Ano 1924.



