SECCION JUDICIAL 203

Los acreedores pueden contradecir los actos de libera-
lidad indirecta practicados por su deudor, en per-
juicio de sus créditos.

Recurso de nulidad interpuesto por don Carlos Orezzol
y otro, en la causa que sigue con don Luis Solart
y otros sobre terceria excluyente. — Procede de
Lima.

DICTAMEN FISCAL
Sefior:

Don Carlos Orezzoli y don Guillermo F. Sebas-
tian, cesionario de don Francisco Botto, interpusieron
acciones ejecutivas contra los herederos de don Car-
los Solari y contra su esposa, dofia Virginia Swayne
de Solari, para hacer efectivos los contratos de mutuo
hipotecario que tenia celebrados; y para este efecto
trabaron embargo, en la finca alta y baja, ubicada en
el jiron Moquegua de esta capital.

I.os acreedores de los esposos Solari, fundamen-
tan el embargo trabado, en los derechos que por el
prematuro fallecimiento del menor Guillermo Solari
Swayne, suponen que ha adquirido su sefiora madre
en el inmueble comprado en el jirbn Moquegua como
su heredera forzosa, y en el monto del crédito, que ha-
bia entregado como precio de la expresada finca.

Don Luis Solari Swayne en su nombre y en re-
presentacion de sus hermanos Maria Virginia y Car-



224 ANALES JUDICIALES

los Solart Swavne han deducido la accion de terceria
de dom'nio contra los ejecutantes Orezzoli y Botto, a
la que se ha adherido dofia Virginia en nombre de sus
hijos menores. Se funda esta accion en el hecho de que
el menor don Guillermo, no tenia participacién en cl
dominio de la finca de Moquegua, y en la circunstan-
cia de que el crédito de su seftora madre, por el precio
que anticipo para la adquisicion del inmueble estaba
cancelado, en ¢época anterior a la traba de los embar-
gos de Orezzoli y Botto.

I.a accion de terceria ha sido tramitada legalmen-
te y resuelta por ¢l fallo de 1a. Instancia de fs. 89, que
ha sido confirmado por el de vista de fs. 130 vta., en
todas sus partes, y por el que se declara tundada la
terceria interpuesta y en su consecuencia se ordena el
levantamiento de los embargos trabados en el inmue-
ble de Mogollon y en el erédito de la sefiora Swayne
de Solari, en cuanto se refieran a la participacion atri-
buida al menor don Guillermo Solari Swayne.

En concepto del suscrito, los fallos pronunciados
sen correctos y legales, desde el momento que en au-
tos esta comprobado con la exhibicion de documentos
auténticos ¢ intachables, que el menor don Guillermo
Swayne Solari, nacido en 1923, en la fecha en la que
sus hermancs adquirieron el legado de las sefioras Ba-
rreda, 1620, no podia ser legatario conforme a lo dis-
puesto en los arts. ¢34 v 771 del C. C.

Y este hecho se ratifica por la circunstancia, «que,
la inscripcion de dominio de la finca de la Rifa y la
toma de posesion, se hizo por don Carlos Solari a nom-
bre de sus hijos Carlos, Maria Virginia, Manuel, Fn-
rique v Felipe,
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En la escritura de adquisicion de la finca de Mo-
. yuegua, don Carlos di6 participacién en ella a su hijo
don Guillermo, que no la tenia, desde el momento (ue
esc inmueble se compraba con el valor de la venta del
de la calle de 1a Rifa, en el que don Guillermo no te-
nia derecho alguno de propiedad, y no era bastante
para otorgarselo, la voluntad del padre. No era en rea-
lidad el acto realizado por don Carlos Solari, sino la
transferencia de la propiedad del inmueble de la calle
de la Rifa, a la de la finca de la calle de Moquegua,
aprovechando de la oportunidad que se presentd por
la construccion del inmueble.denominado “La Auxi-
liar”. El acto practicado fué pues solo una mejor in-
version -cn favor de los propietarios de la finca de la
calle de la Rifa.

Con relacion al cobro del crédito de la sefiora
Swayne de Solari, basta referirse a las fechas de can-
celacion del crédito y de los embargos para que quede
justificado ¢l fundamento de los fallos pronunciados.

“En consecuencja de las consideraciones expuestas,
ampliamente manifestadas en el fallo de 1a. Instancia
y en la defensa presentada de la terceria interpuesta,
¢l suscrito opina que dichos fallos deben ser aproba-
dos, declarindose que NO HAY NULIDAD, salvo

mas ilustrado acuerdo.

Lima, julio 30 de 1036.

Gazzani.
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RESOLUCION SUPREMA

Lima, diciembre 9 de 1936,

Vistos; de conformidad en parte con lo dictami-
nado por el Ministerio Fiscal; por los fundamentos de
la sentencia confirmada y los aducidos por su minis-
terio respecto al levantamiento del embargo en la par-
te e la finca de la calle de Mogollon, que se supone
perteneciente a la sucesion del menor Guillermo So-
lari Swayne; y considerando, en cuanto a la terceria
basada en el crédito de dofia Maria Virginia Swayne
viuda de Solari: que este crédito de 12,188 soles g cen-
tavos, proviene del aporte con que dicha sefiora con-
tribuy® para completar el precio de compra de la casa
mencionada, celebrada en nombre y para sus menores
hijos, por escritura publica de 1° de febrero de 1927, y
el cual han embargado los ejecutantes, como acreedores
de los esposos Solari: que la terceria excluyente de
los hermanos Solari Swayne se funda, en esta parte,
en el mérito de la escritura publica de 3 de marzo de
1034, corriente a fs. 21, en la (ue declaré dofia Maria
Virginia Swavne cue su aludido crédito se encontra-
ba cancelado, por haberse dedicado a este objeto los
alquileres del expresado inmueble, hasta la concurren-
cia de la suma necesaria para reintegrarle de la que
prestd sin ningun interés: que, por noble que fuese el
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proposito, que inspira esta declaracion, los productos
de la finca que se destinaron a la amortizacion del
crédito, eran parte del usufructo que legalmente co-
rresponde a los padres, en los bienes de sus hijos, y
por consiguiente no pudo pagarse validamente al a-
creedor con un bien perteneciente al propio acree-
dor, conforme al articulo 2218 del Cddigo Civil,
vigente entonces: que si los padres pueden re-
nunciar al usufructo de esa clase, porque para ellos
constituye un derecho de orden privado, la renuncia
no se ha efectuado antes del otorgamiento de esa es-
critura, y la declaracion que ella contiene, envuelve un
acto de liberalidad indirecta, que perjudica a los a-
creedores de la persona de quien emana, los. mismos
que pueden contradecirlo, como lo han hecho: que, por
esta razon, que afecta a la esencia del acto juridico,
carece de importancia que la escritura de declaracion
se haya otorgado unos dias antes de la traba del em-
bargo: declararon NO HABER NULIDAD en la sen-
tencia de vista de fs. 136 vta., su fecha 23 de octubre
del afio proximo pasado, en cuanto confirmando la de
primera instancia de fs. 8¢, su fecha 12 de abril del
propio afio, declara fundada la terceria excluyente in-
terpuesta a fs. 24 respecto a la participaciéon que se a-
tribuye, en la finca de la calle de Mogollon, a dofia
Maria Virginia Swayne viuda de Solari como herede-
ra de su menor hijo Guillermo, y se manda levantar
el embargo en esta parte: declararon HABER NULI-
DAD en la sentencia de vista en lo demas que contie-
ne: reformandola, y revocando la de primera instan-
cia, declararon infundada la demanda acerca del em-
bargo trabado en el referido crédito que la misma se-
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ficra tiene sobre el enunciado inmueble, sin costas y
los devolvieron.

Barreto. — Elias. — Quiroga. — Campos.
Zavala Loaiza.

No. 1550.—Afo 1935.
M. Arnillas O. de V., Secretario.
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