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Si la cosa es comuin y no se ha verificado
la division, los comuneros gozan y usan libre-
mente de la misma: ninguno de ellos, sin qiie
medie contrato de locacion entre los condominos,
puede fijar determinada suma en concepto del
alquiler que deben pagar los demdas por el he-
cho de que él no vive en el bien. La accion que
corresponde ejercitar contra los que estan en
posesion de la cosa comiin no es la de fijacion
y cobro de merced conductiva.

DICTAMEN FISCAL

Senor:

Don Angcl Bottino Farfan promueve accion ordinaria contra
sus hermanos Rosa Maria, Héctor Dionisio y Graciela Bottino Far-
fan a efecto de que sc le reconozea al demandante el derecho que
le asiste a percibir los frutos o la renta de la parte alta de la casa
vivienda que ocupan los demandados; y fija para cllo la suma
mensual de S/. 1,800.00 por alquiler. Contestada negativamente la
demanda, después de haber sido desestimada la excepceion de cosa
juzgada, planteada a fs. 1, se abre la causa a prueha v se actia
la ofrecida por los interesados. Vencido el término probatorio v
presentados los respectivos alegatos, ¢l Juez dicta sentencia a fs.
83, su fecha 7 de Agosto de 1959, declarando fundada la demanda,
ordenando que los demandados paguen al demandante, cada uno,
la suma de 600 soles a partir del 12 de Junio de 1961, con costas.

Apelada, la Superior a fs. 107, su fecha 15 de Diciembre de
1959, la revoca en el extremo por el que declara fundada la de-
manda, reformandola, la declara en parte fundada vy manda que
los demandados deben pagar al actor el importe de los alquileres
por ¢l periodo comprendido entre el 12 de Junio de 1951 y 31 de



ANALES JUDICIALES 29

Diciembre del mismo aifio a razon de sesenta soles mensuales, del
1° de Encro de 1952 a razon de 120 soles mensuales, sin costas; decla-
rando a su vez infundada la excepcion de cosa juzgada planteada
por los demandados. Estos acuden a la Corte Suprema por recurso
de nulidad. '

Hay crror en ambas sentencias, pues, la aplicacion del dispo-
sitivo legal contenido en el Art. 899 del C. C. por el Juez no es
para el caso, va que tal precepto se refiere a los frutos que deben
distribuirse entre los comuneros o condéminos en proporciéon a su
haber hereditario. Si el inmueble urbano que ocupan los deman-
dados no produce frutos ni renta, nada hay que distribuir, lo que
pretende el actor es que sus hermanos que ocupan el bien por de-
recho propio, le paguen arrendamientos v los fija caprichosamen-
te siendo amparado en su pretension por el Juez de Primera Ins-
tancia. La Superior de acuerdo con la certificacion de la Supe-
rintendencia de Contribuciones, de fs. 69, para el efecto del im-
puesto predial, cuando todos los coparticipes estan obligados a
councurrir, ¢n proporeion a su parte, a los gastos de conservacion y
al pago de los impuestos ¥y gravamenes, Art. 900 del C. C., ha fija-
do ¢l monto de la renta.

Si la cosa es coomin ¥ no se ha verificado la division los co-
muneros gozan v usan libremente de ella. No puede, pues, ninguno
de cllos fijar el alquiler para los demas, por el hecho de que no
viva en la casa, como lo pretende el demandante, cuando sus co-
lierederos dicen gue tiene su derceho expedito a ocupar la parte
que le corresponde. De aqui, que opine por la improceden-
cia de la demanda, va que la ley no faculta a los Jueces a decla-
rar como obligacion de pagar arrendamientos a condéminos, por-
que uno de ellos lo solicite, sin fundamente legal cuando no me-
dia contrato de locacion entre los mismos.

Por lo expuesto, opino, se sirva declarar NULA la recurrida,
msubsistente la apelada v nulo todo lo actuado, por ser improce-
dente la demanda interpuesta.

Lima, 18 de Mavo de 1960.

PONCE SOBREVILLA
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RESOLUCION SUPREMA

.ma, quince de Setiembre de mil novecientos sesenta.
1 , ¢ de Set bre de mil novecientos sesenta

Vistos; por los fundamentos pertinentes del dictamen del se-
fior Fiscal; y considerando ademas; que la acciéon que correspon-
de cjercitar al coparticipe don Angel Bottino Farfan contra los
demas conddéminos que estin en posesion de la cosa comun no cs
la de fijacién y cobro de merced conductiva: declararon HABER
NULIDAD en la sentencia de vista de fojas ciento siete, su fecha
quince de Diciembre de mil novecientos cincuentinueve, que re-
vocando la apelada de fojas ochentisicte, su fecha siete de Agosto
de mil novecientos cincuentinueve, declara fundada en parte la
demanda de declaracion de derecho interpuesta a fojas una por
don Angel Bottino Farfan contra dona Rosa Maria Bottino Farfan
y otros; reformando la recurrida y revocando la apelada: decla-
saron improcedente la demanda; dejaron a salvo el derecho
del actor para que lo haga valer en la forma legal que viera con-
veniente; v los devolvieron.—- SAYAN ALVAREZ.— MAGUISA.—
TELLO VELEZ.- - VALDEZ TUDELA.— EGUREN.-- Se publi-

c6 conforme a lev. — Walter Ortiz Acha.-—Sccretario.

Causa N? 182/60. - - Procede de Lima.



