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Lima, ~Mayo doct de mil 
ochocientos scte11f(l y uno 

V1sTos: oe cnnformiclad con lo didami11ado JV)r E:1 se­
ñor Fiscal, cuyos fun,lamentos se reproducen; clecl.traron 
haber nuliclad en el auto ele vista pronunciado p:-ir la 
Iltma. Corte Superior del Depart.arncnto de La Lib-,rtacl, 
en tres ele Febrero pr6xi1110 p:tsa,lo, rc,·oc:ltorio Ol·l el~ pri­
mera instancia de fojas cliez y siete, cuaderno primero, y 
rcforma11.Jo el primero, confirmaron el cit.ado de ¡ni­
mr.rn i11stan,'.ia, pr)I' el qae se dc11iPg,t el clisrc,mimie11to 
riel e-argo de g11:tr,Lt1lflr s1ilic'.ita,lo por don R11bc•rt.o Ro­
dríguez; y lo~ de,·oh·ierc,n. 

Ribei~o .. - (,n.,,io. -Almre·. - M11ii 11z. - Yirlaurre -
Oricdo.-Ci.sn(rrli,. 

f:e pnbliv{, confurrne :'1 ley, ele q•w certiÍIC'O. 

M1inwl l. Ccudell'lnos. 

Despojo Judicial 

Excmo. seiiur: 

El a·ljnnlo al Fisé•:tl ,le\'. E. (lice: gue, analiz,tcl.L con 
dr:tcnimiento esta <·a11,,n, para bnY:ar la soluri(m <:,mve-
11iente en el onlen lL-g:tl, se cle,icubre un<t Slirie dt> irreg¡1-
laridad<'S, cuya enmif'n,ln f'xije que V. E. clicte una me­
dida r<,f,,rnia-lora de todas PIias. 

Ül'urre un r.nrn en el que ambas partes conten lientes 
discuten >=IIS dereclws y esos derechos se excluyen t~n su 
t~ercici,,:, " lr,lta de snlitr cÓlllO y contra q11ié11 hahrán 
de ltacer3e efe~Li vos. Al fijar la furnrn, le proced0r y al 
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interponer las partes sus respectivas acciones, se ha intro­
ducido una confusión á la que es preciso poner tfamino y 
hasta se han hechc observaciones depresivns de la perso­
nalidad hu ·1rnna, considerando á los asiúticos como cosas 
y objetos de derecho. 

Juan F'igari é hijos cedieron á plazo cierto número de 
contratas de asiáticos, á Pérez y Hodulfo. El precio no fué 
pagado; los Pérez han caído en ba11carrota y aquellos tie­
nen un derecho indisputable que ejercitar. A lthaus y Co­
tes recibieron, á su vez, en pago y con entera buena fé, 
las contratas de los dichos asiútieos, y se hallan protegi­
dos por el art. 13¡)2 del Có<li~o Civil. La acción de Fi­
gari é hijos, legalmente calificada, no puede ser otr.i que 
la rescisión del contrato. Lo. trnslación del derecho sobre 
los servicios de los a,,iático.3, sngeta ú los principios que 
rigen sobre los contratos consensualE:•s, estaba consumada, 
aunque el l recio no haya sido pagado; y los l'érer. ce,lie­
ron, por consiguie11te, cosa ¡,-uya ú Cotes y Althaus y estos 
adquirieron para sí, el derecho y la posesión. En concep­
to de este ministerio, el juez de 1~ instancia procedió con­
forme á la ley a I rlidar el anlo de fojas 14 <¡ ne sefi:daha 
el carácter de la acciún interpuesta. Figari ó hijos no po­
dían demandar ejecutivamente la entrega de los asiúticos; 
por que los documentos reconocidos con los <¡lle aparpjan 
su solicitu<l, no consignaban, respecto de los Pérez, una 
obligación ele hacer esa entrega sino la de pagar el dine­
ro que la trn~laci(m de los contratos importaba. Tampoco 
podían demandar ejecutivamente ese pngo, por que el pla­
zo no estaba cumplido. Sin embargo, el Superior, á fojas 
16, desaprobó el procedimiento inferior, y manclú qne se 
proveyese la demnn<la cm,forme ú sii m1turafrza. ¿Cuál 
era la 11atnralcza de la <le111ürnlú? El auto revocatorio 
muy oscuro, como todos lus de su género, ahria la puerta 
á las eongeluras sobre lo que debía hacerse en virtud de 
él; y no haLiéndose pedido aclaratoria que explicara su 
sentido, el juez de letras creyó que se le prescribía la tra­
mitación ejecutiva en cwrnto á la entrega <le los asiáticos. 
Siguió efectiyamente ese camino. 

Combatido el anto de entrega, se pasó al embargo; y 
q_uí debe obseryarse que ya los Pérez habían hecho pre-
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i:ente, que los asiáticos cuyos servicios habían ele ser ma­
teria de ese embargo, se encontraban en poder de terce­
ros poseedores, que los habían adqnirid(1 á título de tras­
paso. 

A pesar de este hecho, ú que asi11tió el acreedor en su 
recurso de f. 25, quedando m;Í rcconoeido como verdade­
ro, el juez mandó que se llc\'ase adelante el embargo, 
usando ele la fuerza, en caso necesario. Aquí principia 
el procedimiento irregular y eontrario á la ley que g,l­
rantiza el derecho do los terceros poseedores ele buena fé 
y con título valedero, mie1itras 110 sea destruido en jui­
cio. Sienc.lo cierto que los asiáticos no (·staban en poder 
de los Pérez, el juez debió ceiiirse nl art. 1140 del pro­
cedimiento civil r1ue le ma111la embargar solamente bie­
nes propios del clendor, y que rxi'itan en su poder. Xi 
el derecho e.le servirse ele los a,-;i:íticos corrcspo11dfa yú á 
los Pérez, puesto que había sido traslarlaclo, por 11n títu­
lo bastante, 11i los asiúticos mismos se encontraban en la 
material tenencia ele los P<'.,rcz. De modo c1uc la ley fué 
notoriamente infringida en el embargo y el auto que 
contie11e esa infracción y todos sus reforentcs. son, por 
tal cnu,,,;, nulos, debiendo rlcclantrsc su insubsistencia. 

Ahorn se oeuparú el Adjunto do la querella do de~po­
jo iuterpuesta por Cotes y Althans, á cansa ele la resis­
tencin del juez, p:irn suspender el embargo. Una ligera 
compamciún de la ley con los hEchos bastará para fijar 
el carúcter clé la cuestión. 

El juez ha rehusado ~usponder el em:•argo no obstan­
to exponer los Pérez, que los asiáticos se hallaban en po­
der de terceras personas. 1 Iay aquí in,ludablemente de­
negación de justici.1, desconocimiento <le un derecho; pe­
ro no privación real de su ejercicio, en lo que consiste el 
despojo. Cotes y Althaus no han dejado, por un solo, 
momento, de disfrutnr de los servicios de los asiáticos; no • 
han cesado de aprovecharse e.lo las prestaciones materia­
les á que se refiere el contrato de locación; y la mejor 
prueba que á este respecto puede ofrecer el adjunto, está 
en el mismo anto superior sometido al conocimiento de 
V. E. en el cual se manda que los querellantes continúen 
en la posesión do los servicios ....... , .. Lo que continúa, 



SECCIÓN JUDICIAL 65 

110 ha sido interrumpido, y la interrupción sería absolu­
tamente indispensable para que hubiera despojP. No 
ignora el Adjunto que hay diferencia entre el derecho 
mismo y los medios externos ó materiales que constitu• 
yen ese ejercicio, pero también sostiene que hay entre 
unos y otros tal correlación, que el dereclio no puede de­
cirse suspendido, mientras no se nieguen los medios de 
realizarlo, mientras no se nos priYe de ellos, en el orden 
prático de las cosas. 

V. E. no <leelaró el desp<ijo, en el caso de los capitalis­
tas nacionales, porque el c:obierno simplemente y en el 
orden especulatiYo desconociera la preferencia de éstos, 
sino porque ese rlcsconocimiento lo hizo efectiYo y mate­
rial, procediendo de un modo real y definiti\'o (i la ad­
judicación del negocio, ó irnposibilita11,!o, en el orden de 
los hechos, el ejercieio ele] derecho. Los capita]i,;t,1s de­
jaron de poseer el der<'cho ele prelación; llrg0 la coyun­
tura de ejercitarlo, y les fneron negados, 110 s5lo los me­
dios de hacerlo, sino hasta la rcalida<l legal <l<'l mismo 
derecho. Aquí no se YÓ mero dcsconocimie11to, sinó tam­
bién prirnción yerdadera. 

Estos principios se hallan en perfecto acuerdo con el 
art. 13G6 del procedimiento civil que exije, para autori­
zar una querella de despojo, que el poseedor <le una co­
sa sea desposeido de ella y que ofrezC'a probar los dos ex­
tremos de haber poseido y drjado de pc,seer; y con el art. 
1378 de la misma ley que exije, para que haya despojo 
judicial, que un juez prive ú, alguno, de su pose­
sión. En el caso presente, no lia habido desposesión, 
porque el embargo quedó de hceho suspendido, aun 
cuando i,l juez no decretara la suspr11ció11. 

Estú fuera de duda <]_lle toda querella de despojo debe 
terminar por un auto restitutorio ó por una declaratoria 
de 110 ha lugar, si nó se ha producido la prueba respecti­
va. No obstante la furrza de e::te argumento legal, el 
superior d.:darn expoliativas las providencias del juez y 
reconoce, al mismo tiempo, que la posesión no hn i:ido 
siguiera perturbada, nrnel,o menos anebatadn, desde que 
manda <J.UO Cotes y Althaus coritinuen en ella Pll Yez de 
mandar que se les restituya, lo que se habría ordenado 

12 
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indu<lablernente, si el despojo hubiera tenido lugar, co­
mo se habría ordenado, porque no estaba en las faculta­
des del superior, eludir el cumplimiento del art. 1383 de 
enJui<:iamientos civiles. 

La misma querella de despojo no contiene la afirma­
ción de que se haya privado :t los querellantes, ni del 
derecho de servirse de los asiátkos, ni de los servicios 
mismos que éstos deben prestar, sP.gún su contrata; sinó 
el temor de que el despojo se realice, ósea la amenaza 
de perlurLnción que determina un caso de amparo, y el 
auto superior, en uno de sus considerandos, estaLlece 
que el despojo no se ha consumado; pern que !a insisten­
cia en lle,·ar adelante el embargo hace expoliatorio el 
anto que lo ordena. El superior ha querido referirse al 
carácter clel auto, ú sus tendencias que pueden conducir 
á la expoliación; pero la ley ha menester hechos cor1su­
m1Jdos, si11 los que no puede aplicarse, y esos hechos no 
existen en el caso actual, por<]llC Althaus y Cotes no han 
proLarlo el extremo dP haber dejado <le poseer el derecho 
sobre los servicios de los asiátic0s. 
~ Por estos fonclamcntos, el Adjunto cree: 1? que debe 
declararse la nulidad del auto de vista, por cuanto no ha 
habido despojo, sino deneg.lCión de justicia; 2'!, que, re­
form(rndolo, debe resolverse la i11suhsi$tehcia del embar­
go, com 1 injusto y nulo, reconociendo el derecho de Al­
thaus y Cotes ú los servicios de los asiáticos, mie11 tras no 
r;ean aquellos oídos y venciclos en juicio; todo ello salvo 
el ilustrado parfcer de V. E. 

Lima, Mayo 6 de 1871. 

Lima, J,ilio diez y nulre de mil 
ochocienfos setenta y uno 

V1sTos; con lo expuesto por el Ministerio Fiscal y con­
siderando: que, según el artículo mil trescientos ochenta 
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<lel Código de E11jnieiamientos, la jurisdicción de la Ilus­
trísima Corte Superior, en el presente juic:io, ha estado ii­
mitada á resolver si hay ú no un vercladero despojo, orde­
nando, en el primer caso, la restitución con las calidades 
que previene la ley: que, según lo dispone el artículo mil 
trescientos sete::ta y tres del mismo Có,ligo, pnrn resolver 
que huy despojo y ordenar la restitución, es i111lispensa­
ule que el demandante haya probado los dos extremos de 
haber poEeído y ha her (kjado de poseer: que, recibida á 
prueba la gnerella interpuesta por don Emilio Althaus, 
f:,:te no h:l probado que el juez de primern instancia doc­
tor don Gregorio 1ialindo con s11s proYidenC'i9s lo haya 
priYíl<lo de la posesión que tl'nÍH; declnrnro11 nula la reso­
lución de fnp:; setenln y ocho, su focha dos ele marzo úl­
timo, como infr:1eiorn <ll' lns l<'ycs citadas: In reformaron, 
declarnn<lo que do11 Emilio ,\lthaus no ha probarlo el 
de:::pojo ju<li<·ial ú <¡ne St' refiere sn qnerelh: dejaron á sal­
YO el d('J\cho de las rartes p:rn.1 que lo ejerzan corno vie­
l'\'n c:on,·e11iPnte en el actual estado de la causa y los <le­
Yolvit'ro11. 

flibeyro.-Cus8io.-A 1varcz. -M11ñoz-Are11as.-Ovi€do. 
-C'i,meros. 

Se puLlil'Ú conf,,nne á ley, de que eerlifil'o. 

Mumul L. Ca.¼lellmir.s. 

Caso en que la estralimitación de los peritos, al ~mi­
tir sus dictámenes, no da lugar al recurso extra­
ordinario de nulidad. 

Excmo. señor: 

Por nulo de 2 de .Julio de 1870, á fojas 4fl, cuaderno 
<le prueuns, se mni1<ló praclitar la liquidaciún de i11lere-


