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La entrega de un cheque sólo produce los efectos

del pago cuando hubiese sido realizado, o cuando

por culpa del acreedor se hubiese perjudicado.

(Aplicación del art. 1248 del C. C.).

DICTAMEN FISCAL

Señor:

Por cscri1ura pública de 15 de diciembre de 1947 ante el Notario

don Hugo Magíll, que cn testimonio corre a fs. 2 del juicio reseisorío

agregado, don José C. Gianella M. vendió a su cóndominu doña Tu

rcsa Silva Vda. de Gianella, la mitad quc lc correspondía cn cl domi—

nio del inmueble sito cn Miraflores, calle Coronel Inclán N'f 769, por

cl precio de S/. 22,500.00, que según fé notarial fué pagado con 01 Che-

quc N” 926535 a cargo del Banco Popular del Perú. Con esta compra

doña Tcrcsa Silva dc Giancllu quedó de única dueña del inmuchlc

inscribiéndose su dominio cl 24 de diciembre de 1947 cn el asiento N"

22 de fs. 131 _v siguientes dc] tomo 138 dc] Registro de la Propiedad

Inmueble de Lima, según sc constata con la copla lilcml ccrtil'icudu

de la citada partida que corre dc fs. ! ¿1 Is. 16 del prc.xcntv juicio.

Dueña única del inmueble doña Tcrcsu Silva dc (]iuncllu lu hipo-

lccó al Banco Central Hipotecario del Perú el 17 de enero du ¡949 un

garantía de un préstamo concedido bajo cl régimen de la Ley N*) é12(x.

hipoteca que se inscribió en cl asiento N" 28. Posteriormente el inmue—

ble fué embargado por un ucrccdor dc la citada scñom, don (]cmrdu

Bcraún, con fecha 9 de diciembre de 1950 xcgún .xc luc del asiento N

29.

En esa situación, con fc(*ha l'—' de julio dc 1951, el citado Jo.xú Giu—

ncllu M. entabla demanda ordinaria contra su cuñada doña Tcrcsu

Silva de (]izmclla para que su dcclurc rescíndidu la venta! que lo hizo

según la escritura de 15 de diciembre du 1947, sosteniendo que el prccio

no le había sido pagado, pués el cheque no fué hecho cl'cctix'u por

falta de fondos, El chcquc corre exhibido v… fs. l3 dc! citado juicio

rcscisorio y no lleva ninguna constancia dc haber sido p1*cecntudo pa…

su cobro. A pedido del actor el Juc7fordcnó la anotación de lu deman-

da un cl Registro dc la Propiedad Inmueble, lo que su cumplió con

I'cchu 23 de julí9 do 1951 (asiento N' 30). En un primer momento la
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demandada contradijo la acción sosteniendo que el precio había sido

lotalmcntc cubierto con fondos que su cuñado le tenía por razón de

la venta de unas minas, 1mputó ¿¡ éste conducta dolosa y le hizo el

cargo de haber dilapidado los bienes de olla _v de sus hijos mcnorc&

Sin embargo, antes de que se ccrtificara sobre el vencimiento del tér-

mino probatorio, con fecha 9 de abril de 1954, la demandada cambió

de criterio y se allanó ¿¡ la demanda, solicitando ella misma que se

dictara sentencia 10 que el Juez hizo, sin preocuparse de conocer si

existían o nó acreedores que hubieran contratado con doña Tcrcsa

Silva de Gianella al figurar ésta cn el Registro como propietaria única

del bien La sentencia de 23 de abril de 1954 ampara la demanda y

declara la rescisión de la citada compra-venta, inscribiéndose el 18 de

junio del mismo año cn el asiento Nº 36… ,

Entre la anotación de la demanda rescisoria el 23 de junio de 1931

_v la inscripción de la sentencia el 18 de junio de 1954, (') sea, cuando

todavía el inmueble estaba a nombre de doña Teresa Silva de Gizmo—

11a, cuatro acreedores, entre ellos don Alberto Benavides Milcra em

burgaron el bien (asientos N? 31, 32, 33 _v 34)…

Don Alberto Benavides Milcra que había iniciado su juicio a doña

Teresa Silva de Gianella el 28 de agosto de 1952 llevó adelante su eje-

tución, tasándosc el bien embargado cn la suma de S/… 81,666.66 y cn

un primer momento no pidió el remate pués ya el Banco Central Hi-

potecario del Perú había dispuesto que se realizara según se loc ¿¡ 1'.—;…

10, pero suspendido éste remate, fsl 12,por haberse pagado las cuota;

atrazudas, el ejecutante Benavides solicitó que se rcmatura cl ¡muuu-

b1c señalándose para el acto el 29 de marzo de 1954, diligencia que se

cumplió, previas las publicaciones de ley, según acta de fsv 21, (¡Inc

niendo la buena pró dun Alex Belmont por la suma de S/. 62,000.00,

que consignó el 2 de abril de 1954, ordcnándosc cl otorgamient) de la

escritura.

La comparación de las fechas de 1115 actuaciones practicadas tanto

cn el juicio rcscisorio como en el juicio ejecutivo en que se remató el

inmueble, convencen plenamente que el allanamiento ¿¡ la demanda de

rescisión se produjo cuando ya el inmueble había sido rematado, su

precio consignado y en consecuencia doña Teresa de Gianella no podía

practicar ningún acto de disposición sobre el mismo. Con ese allanamien—

to el juicio rcscisorio se redujo a una comedia para perjudicar a los

legítimos acreedores de la compmdora, tanto más que la rescisión fué

demandada apoyándose en que el precio no había sido pagado, al no

hacerse efectivo el cheque, cuando por haberse dejado perjudicar el
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cheque, no pruscntándolo al Banco girado, produjo los cfcclgsdc1

pago, de acuerdo con el artículo 1248 del C. C. y el vendedor, por

lo tanto, no tenía acción rescisoria, sino la de cobro del dinero, para

evitar un enriquecimiento ilícito, cn el supuesto de que efectivamente no

hubiera sido cancelado. La rescisión declarada judicialmente resultó así

consecuencia de una colusión, cn contradi0ción con la verdad material

que los liligunlcs ocultaron.

Después del remate, cuyo precio sirvió para pagar la hipoteca y

el embargo anteriores aún a la anotación de la demanda y parle de

los embargos posteriores a ésa anotación pero anteriores a la inscnp-

ción de la rescisión, el Juzgado a solicitud del subastador y con citación

expresa de don José Gianella, is. 121, a quién se acusó rcbcldía, dis-

puso el 19 de octubre de 1955 ('s. 123 vta., la cancelación de todos ¡(>>

gravámenes y cargas anteriores al remate, en ap1ícución de ¡o r_'l>puc»

to en el Art. 718 del C. de P. C. En esta misma resolución se mandó

cancelar expresamente el asiento en que sc inscribió la rescisión

por cuanto había sido ordenado cn contravención del art. 28 de la ley

N—' 6126 que prohibe disponer del bien hipolccudo sin el consentimiento

de dicho Banco. F.su resolución l'uú confirmada por la Corte Superior

de Lima el 27 de junio de 1956, dcncgándosc el recurso de nulidad por

improccdcnlc, Sin sustanciursc la queja para la cual se solicitaron las

copiux.

Yu ordenado el szmc¿unicnlo del inmueble, don Alex Bclmonl lo

vendió a don Augusto Fomcubcrlu, según escritura de 7 de noviembre

de 1956, ('s… 53…

Es entonces que don José C. Gizmcllu, inicia cl presente juicio or-

dinario contra don Auguxlo Fonlcuhcrlu y don Alejandro Belmont

pura que xc d(*clurc que no adquirieron sino cl 50% del dominio (ch

inmucblc lunlux vcccs mencionado. por corresponderle ¿¡ él la

otra mitad ¿¡ mérito del juicio rcsci.xorio que se ha resumido. Sosticnc

que las udquisicioncx de los demandados no han xido de buena 16 porque

cn el Registro I'igurubu ¿molutlu la demanda rc>cisoriu. No se dan fun-

n1cnlos de derecho. Contradicha la demanda la prueba actuada con-

siste cn la copia literal de la partida de inscripción del inmueble l's_

1/16 pl'cscnludu por el actor )" el testimonio de las escrituras de com-

pra )' cancelación ¿¡ favor de don Auguxm Fonlcubcrtu ('s. 5359. Lu

.ncnlcnciu de primera instancia ¡s. 68 dccluru improcedente la demanda,

sin costas, por considerar que pretende desconocer los efectos de la

resolución que se dictó cn el _iuiciu c_icculivo, después del remate, or-

(lcnándosc la cancelación de los gravámenes y cargas pretensión que
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xc considera violatoria dL'l Art. 228 de la Constitución Política (101

Estado. Apcladu la sentencia por L'! demandante, lu Conc Superior de

Lima la ha confirmado ¡"s. 90 vta., inlcrponióndosc recurso de nulidad

¿mr don José Carlos Gianella.

Iluyc de lo expuesto que la demanda de don José Gianella Ls in—

fundada, no precismncmc porque no proceda oponer cn la vía ordinaria

_x' en proceso independiente la pretensión de mejor dcrccho derivada de

una un'olución de la demanda a la que se dió publicidad registral, sino

porque todo lo actuado en el juicio rcscisorio con posterioridad al allana-

miento no puede producir efecto alguno frente a terceros ya que el

iumucblc no pertenecía ¿¡ la demandada cn ese proceso sino al subas-

ludor; aparte de que se manifiesta la colusión para burlar los derechos

de los acreedores.

No se trata de la anotación de un juicio normal, que si tendría

alcances contra los quo contrataron () inscribieron derechos con pos-

terioridad & ella, sino, repetimos, de un juicio francamente colusorio.

Por esas consideraciones, soy de opinión que NO HAY NULIDAD

cn la resolución (1L' Vista confirnwloriu de la ¿[L' primera inxluncia _x'

quº dchc dcclurursc infundada la demanda.

Lima, 26 de sclicmbrc de 1966.

NAVARRO IRVINIZ.

RESOLUCION SUPREMA

Lima, quince de noviembre de mil novecientos scxcntisóis.

Vistos; de conformidad con lo dictaminado por L'] Ministerio Pú-

blico: declararon NO HABER NULIDAD 'en la sentencia de vista de

fojas noventa vuelta, su fecha dos de diciembre de mil novecientos

scscnlicinco que, confirmando la apelada de fojas scscnliocho, su fe

cha veintiocho de setiembre de mil novecientºs scscnticualro, declara

infundada la demanda de declaración de derecho imcrpucsla & fojas

dieciocho por don José Gianella contra don Augusto Fomcubcrla _x

otro; con lo demás que contiene; condenaron en las costas del recurso

y cn la multa de seiscientos soles a la parte que lo interpuso; y los

dcvolvicron.—— MAGUINA SUERO.— VIVA.-'CO MUJICA.— PERAL

PALACIOS.— ARBULU—— SL' pub*.icó Loníormc & lev—L12anclro Tudela

X.¿denuma Sccrctarío.

Causa 312 66.—— Pro'cede de Lima.


