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Lima, Mayo doce de mil
ochocientos setenta y uno

Visros: de eonformidad con lo dictaminado por el se-
fior Fiscal, cuyos fundamentos se reproducen; declararon
haber nulidad en el auto de vista pronunciado por la
Iitma. Corte Superior del Departamento de La Libortad,
en tres de Febrero proximo pasado, revocatorio del de pri-
mera instancia de fojas diez y siete, cuaderno primero, y
reformando el primero, confirmaron el citado de pri-
mera instancia, por el que se deniega el discernimiento
del cargo de guardador solicitalo por don Roberto Ro-
driguez; y los devolvieron.

Ribeivo..— Cossio. — Alrares. — Muiioz. — Vidaurre —
Ovicdo.—Cisneros.

Se publicd conforme 4 lev, de qne certifico.

Manuel L. Castellanos.

Despojo Judicial

Excmo. sciior:

El adjunto al Fiseal de V. E. dice: que, analizada con
dctenimiento esta causa, para buscar la solacién conve-
niente en el orden legal, se descubre una serie de irregu-
laridades, cuya enmienda exije que V. E. dicte una me-
dida reforma.lora de todas ellas.

Ocurre un caso en el que ambas partes conten lentes
discuten sus derechos y esos derechos se excluyen en su
¢jercicin y = trata de saber ¢como y contra quién habran
de hacerse efeztivos, Al fijur la forma le proceder y al
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interponer las partes sus respectivas accicnes, se ha intro-
ducido una confusién 4 la que es preciso poner término y
hasta se han lLiechc observaciones depresivas de la perso-
nalidad hu'nana, considerando 4 los asidticos como cosas
y objetos de derecho.

Juan Figari é hijos cedieron 4 plazo cierto ntmero de
contratas de asiaticos, & Pérez y Rodulfo. El precio no fué
pagado; los Pérez lian caido en baucarrota y aquellos tie-
nen an derecho indisputable que ejercitar. Althaus y Co-
tes recibieron, 4 su vez, en pago y con entera buena fé
las contratas de los dichos asidticos, y se hallan protegi-
dos por el art. 1392 del Codigo Civil. La accién de Fi-
gari é hijos, legalmente calificada, no puede ser otra que
la rescisién del contralo. La traslacion del derecho sobre
los servicios de los asidticos, sugeta 4 los principios que
rigen sobre los contratos consensuales, estaba consumada,
aunque el 1 recio no haya sido pagado; y los Pérvez cedie-
ron, por consiguicnte, cosa suya 4 Cotes y Althaus y estos
adquirieron para si, el derccho y la posesion. En concep-
to de cste ministerio, el juez de 1% instancia procedié con-
forme 4 la ley al dictar ¢l auto de fojas 14 «ue sefialaba
el cardcter de la accion interpuesta.  Figari ¢ hijos no po-
dfan demandar ejecutivamente la entrega de los asidticos;
por que los docunientos reconocidos con los que aparejan
su solicitud, no consighaban, respecto de los Pérez, una
obligacion de hacer esa entrega sino la de pagar el dine-
ro que la traslacion de los contratos importaba. Tampoco
podian demandar ejecutivamente ese pago, por que el pla-
zo no estaba cumplido. Sin embargo, el Superior, & fojas
16, desaprobo el procedimiento inferior, y mandd ¢ue se
proveyese la demanda conforme d su naturaleza. jCudl
era la naturaleza de la demandd? Ll auto revoeatorio
muy oscuro, como todos los de su género, abria la puerta
4 las congeturas sobre lo que debia liacerse en virtud de
&él; y no habiéndose pedido aclaratoria que explicara su
sentido, el juez de letras creyéd que se le preseribia la tra-
mitaciéon ejecutiva en cuanto 4 la entrega de los asidticos.
Siguid efectivamente ese camino.

Combatido el auto de entrega, se pasé al embargo; y

qui debe observarse que ya los Pérez habian hecho pre-



64 ANALES JUDICIALES

sente, que los asidticos cuyos servicios habian de ser ma-
teria de ese embargo, se encontraban en poder de terce-
ros poseedores, que los habian adquiride 4 titulo de tras-
paso.

A pesar de este hecho, 4 que asintid ¢l acreedor en su
recurso de f, 25, quedando asi reconocido como verdade-
ro, el juez mand6 que se llevase adelante el embargo,
usando de la fuerza, en caso necesario. Aqui principia
el procedimiento irregular y contrario & la Iey que ga-
rantiza el derecho de los terceros poseedores de buena fé
y con titulo valedero, mientras no sea destruido en jui-
cio. Siendo cierto que los asidticos no cstaban en poder
de los Pérez, el juez debid cefiirse al art. 1149 del pro-
cedimiento civil que le manda cmbargar solamente bie-
nes propios del dendor, y que existan en su poder. Ni
el derecho de servirse de los asidticos correspondia yd &
los Pérez, puesto que habia sido trastadado, por un titu-
lo bastante, ni los asidticos mismos sc¢ encontraban en la
material tenencia de los Pérez. De modo que la ley fué
notoriamente infringida en <l embargo y el auto que
conticne esa infraceidon y todos sus referentes. son, por
tal causy, nulos, debiendo declararse su insubsistencia.

Alora se ocupard el Adjunto de la querella de despo-
jo interpuesta por Cotes y Althaus, 4 causa de la resis-
tencia del jucz, para suspender el cmbargo. Una ligera
comparacion de la ley con los hechos bastard para fijar
el carfcter de la cucestidn.

Fl juez ha rehusado suspender el emi-argo no obstan-
te exponer los Pérez, que los asidticos se hallaban en po-
der de terceras personas. llay aqui indudablemente de-
negacion de justicia, desconocimiento de un derecho; pe-
ro no privacion real de su ejercicio, en lo que consiste el
despojo. Cotes y Althaus no han dejado, por un sole_
momento, de disfrutar de los servicios de los asidticos;no -
han cesado de aprovecharse de las prestaciones materia-
les 4 que se refiere el contrato de locacién; y la mejor
prueba que 4 este respecto puede ofrecer el adjunto, esti
en el mismo anto superior sometido al conocimiento de
V. E. en el cual se manda que los querellantes contintien
en la posesion de los servicios......., .. Lo que continia,
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no ha sido interrampido, y la interrapeion serfa absolu-
tamente indispensable para que hubiera despojo. No
ignora el Adjunto que hay diferencia entre el derecho
mismo y los medios externos 6 materiales que constitu-
yen ese ejercicio, pero también sostiene que hay entre
unos y otros tal correlacién, que el dereclio no puede de-
cirse suspendido, mientras no s¢ nieguen los medios de
realizarlo, mientras no se nos prive de ellos, en ¢l orden
pratico de las cosas.

V. E. no declard el despojo, en el caso de los capitalis-
tas nacionales, porque ¢l Gobierno simplemente y en el
orden especulativo desconocicra la preferencia de Gstos,
sino porque ese desconocimiento lo hizo efectivo y mate-
rial, procediendo de un modo real y definitivo 4 la ad-
judicacién del negocio, ¢ imposibilitando, cn el orden de
los hechos, el ejercicio del derecho.  Ios capitalistas de-
jaron de poseer el derecho de prelacion; legd la coyun-
tura de ejercitarlo, y les fueron negados, no sblo los ne-
dios de hacerlo, sino hasta la realidad legal del mismo
derecho. Aqui no se vé mero desconocimiento, sind tam-
bién privacion verdadera.

Estos principios se hallan en perfecto acuerdo con el
art. 1366 del procedimiento civil que exije, para autori-
zar una querella de despojo, que el poseedor de una co-
sa sea desposeido de ella y que ofrezca probar los dos ex-
tremos de haber poscido y dejado de poseer; y con el art.
1378 de la misma ley que exije, para que haya despojo
Judlcml que un juez prive 4 alguno, de su pose-
sibn. En el caso presente, no ha habido desposesion,
porque el embargo quedd de hecho suspendido, aun
cuando el juez no decretara la suspencion.

Esta fuera de duda que toda querclla de despojo debe
terminar por un auto restitutorio 6 por una declaratoria
de no ha lugar, si n6 se ha producido la prueba respecti-
va. No obstante la fuerza de ecste argumento legal, el
superior dzclara expoliativas las providencias del juez y
reconoce, al mismo tiempo, que la posesién no ha sido
siguiera perturbada, muclio menos arrebatada, desde que
manda que Cotes y Althaus continuen en clla en vez de

mandar que se les restituya, lo que se habria ordenado
12
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indudablemente, si el despojo hubiera tenido lugar, co-
mo se habria ordenado, porque no estaba en las faculta-
des del superior, eludir el cumplimiento del art. 1383 de
enjuiciamientos civiles.

La misma querella de despojo no contiene la afirma-
cién de que se haya privado 4 log querellantes, ni del
derechio de servirse de los asidticos, ni de los servicios
mismos que éstos deben prestar, segn su contrata; sind
el temor de que el despojo se realice, 6 sea la amenaza
de perturbaciéon que determina un caso de amparo, y el
auto superior, en uno de sus considerandos, establece
que el despojo no se ha consumado; pero que la insisten-
cia cn llevar adelante el embargo hace expoliatorio el
auto que lo ordena. El superior ha querido referirse al
carficler del auto, 4 sus tendencias que pueden conducir
4 la expoliacion; pero la ley ha menester heclos consu-
mados, sin los que no puede aplicarse, y esos hechos no
existen en el caso actual, porque Althaus y Cotes nohan
probado el extremo de haber dejado de poseer el derecho
sobre los servicios de los asiaticos.

7 Por estos fundamentos, el Adjunto cree: 1° que debe
declararse la nulidad del auto de vista, por cuanto no ha
habido despojo, sino denegaciéon de justicia; 2Y, que, re-
formdndolo, debe resolverse la insubsistenicia del embar-
go, com> injusto y nulo, reconociendo el derecho de Al-
thaus y Cotes 4 los servicios de los asidticos, mientras no
sean aquellos ofdos y vencidos en juicio; todo ello salvo
el ilustrado parecer de V. E.

Lima, Mayo 6 de 1871.

Garcia.

Lima, Julio diez y nucvedc mil
ochocientos setenla y uno

Vistos; con lo expuesto por el Ministerio Fiscal y con-
siderando: que, segan el artfculo mil trescientos ochenta
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del Codigo de Enjuiciamientos, la jurisdiccién de la Tlus-
trisima Corte Superior, en el presente juicio, ha estado ii-
mitada 4 resolver si hay 6 no un verdadero despojo, orde-
nando, en el primer caso, la restitucién con las calidades
que previcne la ley: que, segin lo dispone el articulo mil
trescientos setezta y tres del mismo Cddigo, para resolver
que hay despojo y ordenar la restitucién, es indispensa-
ble que el demandante haya probado los dos extremos de
haber poseido y haber dejado de poseer: que, recibida 4
prueba la querella interpuesta por don Emilio Althaus,
&ste no ha probado que el juez de primera instancia doe-
tor don Gregorio ‘3alindo con sus providencias lo haya
privado de la posesion que tenfa; declararon nula la reso-
Iucidn de fojas setenta y ocho, su fecha dos de marzo Gl-
timo, como infractora de las Jeyes citadas: la reformaron,
declarando que don Emilio Althaus no ha probado el
despojo judicial 4 que se refiere su querella: dejaron 4 sal-
vo el derecho de las partes para que lo ejerzan como vie-
ren conveniente en el actual estado de la causa y los de-
volvieron.

Alvarez. — Mufioz— Arenas.— Oviedo.

Ribeyro.— Coussio.
—Cisneros.

Se publicd conforme 4 ley, de que certifico.

Munuel L. Castellancs.

Caso en que la estralimitacidn de los peritos, al emi-
tir sus dictamenes, no da lugar al recurso extra-
ordinario de nulidad.

Exemo. scfior:

Por auto de 2 de Julio de 1870, & fojas 49, cuaderno
de pruebas, se mandd practicar la liquidacién de intere-



