488 ANALES JUDICIALES

El propietario no estd obligado 4 respetar los subarriendos
efectuados sin su anuencia, aunaue consten por escri-
tura publica, en caso de que se rescinda el contrato de
arrendamiento,

Recurso de wulidad -Ddevpuesto por don Juan Portal en e

cansce que sigue con don Edudido Sdnchez Conclu y
otros sobre desaluicio.

Excmo. Sciior:

N

Dona IFrancisca Sanchez Concha de Ortiz dié en
arrendamiento & don I'rancisco Bazo la casa de su
propiedad, situada en la calle de Malambito nime-
ro 192, por diez anos, con cargo de hacer algunas
mejoras, con prohibicion de traspasar la escritura
en todo 6 en parte, sin el consentimiento por escri-
to de la propictaria, y por la pensién mensual de
230 soles, escritura otorgada en febrero de 1879 y
que obra 4 fojas 26 cuaderno principal.

El coronel Bazo, considerando que era potesta-
tivo para él, subarrendar la casz, la subarrend¢ al
doctor don Juan Portal por seis anos, con la pen-
sion mensual de 50 soles de plata, por escritura pri-
vada de enero de 1883 que corre i fojas 86.

Al fallecimiento de la sefiora Sdnchez Concha de
Ortiz, le sucedicron sus sobrinos el doctor don
Eduardo Sinchez Concha y hermanas, testamen-
to 4 fojas 141, y estos herederos rescindieron en
setiembre de 1884 la escritura principal de arren-
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damiento, libertindose Bazo de las obligaciones re-
lativas & las mejoras de la casa, testimonio de fo-

jas 93.

IEl doctor Sdanchez Concha notifico inmediata-
mente de desahucio por la carta de fojas 1 al doc-
tor Portal, y para conminarlo, le sefialé la pension
de 120 soles al mes. Portal, sin darse por notifica-
do, intentd entenderse con el arrendatario Bazo, y
promovié el incidente de consignacién en ¢l que el
propietario doctor Sdnchez Concha, se hizo depo-
sitario de los arrendamientos consignados.

En noviembre inmediato entablo el doctor Con-
cha demanda de desocupacion en la via ordinaria;
y durante el juicio ha sostenido, que habiéndose
rescindido el contrato de arrendamiento con Bazo,
y no teniendo compromiso con Portal, no tenia mo-
tivo para consentir en la prolongacion del arrenda-
miento, que ¢éste estaba fenecido y pedia la entre-
ga de la finca y el pago de las pensiones d razdn de
120 soles al mes.

El doctor Portal ha aducido por su parte, que
los contratos de locacion no son rescindibles por
mutuo disenso, sobre todo cuando hay de por me-
dio los derechos del subarrendatario, que el sub-
arriendo estd autorizado por la ley, cuando no hay
prohibicién del propietario, y que el tal arrendata-
rio no puede sufrir \las consecuencias de una resci-
sion ilegal hecha por Bazo; que ademas ha pagado
con toda puntualidad las pensiones, que su contra-
to de subarriendo ha sido por escritura privada, re-

conocida judicialmente y (ue debe respetarse, y
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finalmente que hay nulidad en el procedimiento,
por cuanto la accion de desahucio se ha tramitado
en la via ordinaria, contra lo prevenido en la ley
especial de 1873, que establece un procedimiento
particalar para estos juicios.

Enprimera instancia los jucces acompaiiados doc-
tores Puente Arnao y Morote, fundindose: 1° en
que la ley, articulo 1581 Codigo Civil, permite el
subarriendo, cuando no hay prohibicion expresa
del propietario y que tal prohibicion no existe en la
escritura primitiva, porque lo dinico que se prohibio,
fué traspasar la escritura en todo o parte, y el sub-
arrendamiento no es traspaso; 22 que hecho el sub-
arriendo en favor de Portal, por escritura recono-
cida, se establecié un vinculo juridico, que no ha
podido romperse por mutuo disenso del propieta-
rio y arrendatario con perjuicio de tercero, el sub-
arrendatario, segunda parte del articulo 2272 Codi-
go Civil; 3% que lu rescision se debe tener por no
hecha, al tenor del articulo 2273 Caodigo Civil; v
49 que debia continuar el subarrendamiento; han
fallado & fojas 121, declarando sin lugar la deman-
da de desahucio y que el doctor Portal contimie en
la finca por el término del subarriendo abonando la
pension mensual de 50 soles.

El superior, apoydndosc en que la escritura pri-
vada, hecha por Bazo 4 Portal, no ha sido recono-
cida, desde que Bazo, al absolver las posiciones de
fojas 55 afirma que el subarriendo fué de mes a
mes y confidencial; que por el subarriendo no sc
modifican las obligaciones que del contrato de loca-
cién se derivan, segin el articulo 1583 Codigo Ci-
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vil, por lo cual el propietatio no estd obligado &
aceptar la novacion hecha por el arrendatario, y
que habiéndose nstaurado en la via ordinaria la
accion de la insubsistencia del subarriendo, no hay
derecho para alterar las condiciones de la ocupa-
cion, ha fallado, revocando el de primera instancia,
que es fundada la accion de desahucio, que se de-
be entregar la casa y que se abone la pension de
50 soles, que regia al instaurarse la demanda.

Para el Fiscal, la resolucion de vista es justa en
todas sus partes, y reforzando sus razonamientos,
agrega que siendo el contrato de subarriendo sub-
sidiario y dependiente del de arrendamiento, no
tiene el subarrendatario derecho para imponerse al
propietario, cuando éste directa ¢ voluntariamente
no intervino en el subarrendamiento, articulo 1599
Codigo Civil.

[.a permision de la ley, articulo 1581 Codigo Ci-
vil, no altera el contrato primitivo, ¢l arrendamien-
to continda entre el propictario y el conductor, con
prescindencia del subarrendatario articulo 1583 Co-
digo Civil, con el cual sélo sc entiende el propieta-
rio en los casos previstos en los articulos 1598 y si-
guientes del mismo codigo.

Cuando no hay solidaridad entre ¢l conductor y
cl subarrendatario, y ¢l propietario no ha interveni-
do en cl subarriendo, tiene éste expedito su dere-
cho para entenderse con el arrendatario y puede
rescindir el contrato por mutuo disenso, que es el
modo mds general de poner término 4 la locacion.
Pretender que el propietario respete los subarrien-
dos hechos sin su anuencia y subordine sus dere-
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chos d los de un tercero con quien no ha contrata-
do, es dejar el derecho de propiedad 4 merced de
los caprichos del arrendatario; y en el presente ca-
so serfa tanto mds inadmisible esa pretensién, cuan-
to que la sefiora Sdnchez Concha estipulo con Ba-
zo, que no se hiclera traspaso alguno sin su inter-
vencion, y traspaso es el que intenta sostener el
doctor Portal.

Cuando la sefiora Sinchez Concha prohibio los
traspasos en todo ¢ en parte, establecio clara y pe-
rentoriamente que no queria entenderse con otra
persona que con el conductor Bazo; y esa voluntad
se contrariaria, si por medio del subarriendo se obli-
gase 4 la propictaria, representada por sus herede-
ros, 4 entenderse con quien no fué parte en ese con-
trato. Si el subarriendo ha de tener el alcance de
sustituir al conductor por el subarrendatario, es evi-
dente que cl subarriendo se confunde en sus cfec-
tos con el traspaso, y sc cae en el mismo escollo
que el doctor Portal trata de evitar.

Los herederos de la sefiora Sdnchez Concha no
han tenido pues ningiin impedimento para rescin-
dir el contrato, y en efecto lo han rescindido por
mutuo disenso y han puesto fin al arrendamiento.
El desahucio, pedido por los Sdnchez Concha, y
resuclto por el Superior, estd pues ajustado 4 los
principios que rigen el contrato de locacion, y estd
también ajustada 4 la ley, la declaracién de no ha-
ber nulidad en la forma del procedimiento, por
cuanto estd c¢jecutoriado d fojas 105 que el juicio s¢
siga por la via ordinaria.
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El Fiscal cree que es asimismo justo que no sc
obliguc al doctor Portal & pagar mayor pension que
la que abonaba en ¢l momento de instaurarse la
accion de desahucio, porque la pension que el doc-
tor Concha sefiald en la carta de fojas 3, tuvo ¢l
cardcter de pensién recargada y penal, para obligar
al doctor Portal 4 desocupar la finca, puesto que
csa pension era mayor del doble de la que estipu-
16 Portal con Bazo, mayor intrinsecamente que la
estipulada con la misma sefora Ortiz en 1879, v
superior & la producida corrientemente en 1884, por
las fincas urbanas. Asi es que no conceptuidndose
la pension de 120 soles como producto natural, si-
no como recargo penal, la Ilustrisima Corte ha pro-
cedido en justicia al fijar como pensién la misma
que corrfa al instaurarse la accion en la via ordina-
ria, pension que es la misma que el doctor Con-
cha ha ido percibiendo mensualmente en su doble
cardcter de depositario y propietario de la finca.

El Fiscal en definitiva opina porque V. E. de-
clarc que no hay nulidad en ¢l auto de vista, salvo
méis acertado acuerdo.

Lima, 26 de noviembre de 1887.

GALVEZ.
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Lima, dicicnmbre 26 de 1887.

Vistos: de conformidad con lo expuesto por el
senor Iiscal; declararon no haber nulidad en la sen-
tencia de vista de fojas 151 vuelta, su fecha 25 de
julio proximo pasado, querevocala de primera ins-
tancia de fojas 121 vuelta, en cuanto declara sin
lugar la-demanda entablada por parte de los he-
rederos de dona Francisca Sanchez de Ortiz; y de-
clara fundada dicha demanda, v acabado con la
rescision pactada entre los locadores y el conduc-
tor el subarriendo de la finca en cuestion, lu que
deberi ser desocupada por el subarrendatario en el
término legal, sin que sea responsable de otra ren-
ta que la que ha estado abonando: y que confirma
la expresada sentencia en cuanto declara sin lugar
el pago de la suma pedida por los demandantes
desde el 12 de octubre de 1884; condenaron en las
costas del recurso @ las partes que lo interpusicron,
y los devolvicron.

Jluiioz. — Arenas. — Chacaltana., — Alearez. —
Mariitegui. — Loayza. — Guzmdn.

Se publicod conforme 4 ley, siendo el voto de los
sciores Arenas y Mariditegui por la nulidad en la
parte de la sentencia de vista en que se deniega ¢l
pago del mayor arrendamicento solicitado por Sén-
chez Concha y el del seiior Alvarez de conformidad
con las conclusiones de la mayoria; pero por estos
fundamentos: que la escritura publica de fojas 26
fecha 1o de febrero de 1879 conticne no sélo una
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locacion sino un pacto de mejoras: que la escritura
privada de fojas 86 fecha 29 de encro de 1883 no
es un traspaso de toda la anterior, sino de la parte
relativa al uso de la casa, mas no 4 la obligacion
de mejoras, & que ¢l conductor Bazo estaba obliga-
do; pues, el conductor Portal se obligaba tinicamen-
te 4 no poner impedimento 4 que Bazo las ejecuta-
sc: que, rescindido por mutuo disenso, 4 fojas 03
el contrato originario, no se puede establecer, que
¢l propietario renunciase da las mejoras, y (uedasc
al propio tiempo obligado 4 reconocer un subcon-
ductor libre de ese pacto, ni se estipulo tal cosa, ni
el propictario quedaobligado para con los subarren-
datarios, pues, conforme al articulo 1583 del Codi-
go Civil los derechos de aquél respecto al arrenda-
tario, no s¢ menoscaban por el subarriendo: que ¢l
subarrendatario no puede tampoco considerarse co-
mo tercero entre el arrendatario, su causante y elpro-
pictario y no puede por lo tanto invocar el articulo
2273 del Codigo Civil: por estos fundamentos v
los de la sentencia de vista, mi voto ¢s que no hay
nuhdad cn ella: de que certifico.

Suan 2. Lana.
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