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El depésito sujeto a plazo se rige por las leyes del mfituo

Recurso de nulidud interpuesto por dofia Alegria Palacios,
en la causa que sigue con el Coronel don Ernesto lLa-
combe, sobre entregu de un depdsito.— Procede de Lima.

DICTAMEN FISCAL

Excmo. sefior:

La excepcién de demanda inepta, propuesta
por el Coronel Lacombe, se funda en que se tra-
ta de un matuo y no de un depdsito, y que, por
lo tanto, no procede la via coactiva emp]eada
por su colitige ante, $1N0 sumplemente la ejecutiva.

El juez de pnmera instancia declard sin lu-
gar la excepcion; y la Iustrisima Corte Superior
de este Distrito, revocando el apelado, manda
se expida el correspondiente auto de solvendo.
Contra este auto se ha interpuesto el extraordi-
nario recurso denulidad deque va a conocer V.E.

Por la escritura piblica, que en testimonio
obra a fojas 1, consta que el Coronel Lacombe
recibié de dofia Alegria Palacios, aley de depé-
sito, la suma de 1,560 soles, escritura que, por
haberse otorgado con todas las formalidades
que el derecho exige, hace fé en juicio y constitu-
ye prueba plena en concepto del articulo 800
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del CAdigo de Enjuiciamientos en materia Civil.
Esta escritura no pierde absolutamente su efica-
cia por la simple aseveracién que hace el Coro-
-nel Lacombe de que el dinero lo recibié a mfituo
y no en culidad de depésito; porque harto sabi-
do es que «la nulidad deducida no suspende los
efectos del instrumentoy, conforme ala disposi-
cién contenida en el articulo 792 del Cédigo de
Enjuiciamientos.

La Ilustrisima Corte Superior de Lima se
funda, para revocar el apelado, en que la accién
de depésito solo procede cuando ha existido la
tradicién real de la cosa depositada, cuyo hecho
debe hacerse constar mediante la fé de entraga
puesta por el escribano, coustancia que no exis-
te en la escritura que sirve de recaudo a la de-
manda.

Semejante teoria es insostenible, Excelentisi-
mo Seiior.

La ley no exige, para la validez y seguridad
de la escritura,la fé de entrega puesta en ella por
el Notario ante quien se otorga, de modo que la
omisién de semejante circunstancia, notada por
el Superior Tribunal. carece de importancia. El
Cédigo de Enjuiciamientos determina con pro-
lijidad ensus articulos 735 y siguientes, los requi-
sitos que deben reunir las escrituras pablicas pa-
ra su validez, y no incluye entre ellos la fé de en-
trega puesta por los escribanos en los contratos
de depésito.

St la fé de entrega es una formalidad indis-
pensable para la constitucién del deposito, hay
que llegar forzosamente a la conclusién de que
este contrato no puede celebrarse sino por escri-
tura piblica, lo cual es contrario al articulo
1855 del Cédigo Civil.
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La tradicién o entrega de la cosa es en reali-
dad un elemento constitutivo del depésito,como
que s contrato real; pero de esto nose deduce que
la fé deentrega puestd porelescribano, sea el uni-
co modo de acreditar que tal tradicion se ha ve-
rificado. Ya se ha dicho que la ley no exige este
requisito; que los instrumentos otorgados legal-
mente hacen plena prueba en juicio, v que la sim-
ple deduccién de nulidad no suspende los efectos
del instrumento. Articulos 735, 792 y 800 del
Codigo de Enjuiciamientos.

El miatuo es igualmente contrato real, o, lo
que es lo mismo, estd constituido por la entxec
o tradicién de la cosa mutuada, de manera que,
segiin la teoria dela Ilustrisima Corte Superior de
Lima, la escritura de fojas 1 no contiene tampo-
co un contrato de miatuo, supuesto que carcce de
la constancia o fé de entrega del escribano.

L.a fé de entrega es un requisito que la ley
exige tnicamente en las escrituras piblicas por
las que se constituye una dote. Articulo 991 del
Codigo Civil,

Posible es, Excmo. Sefior, que el Coronel La.
combe haya suscrito la escritura en el concepto
de que celebraba un coutrato de matuo; pero de
aqui lo anico que se deduce es que estd expedito
su derecho para que se declare en via ordinaria
la falsedad del instrumento.

Mientras no se haga esa declaratoria en jui-
cio lato, el instrumento tiene que hacer fé en jui-
cio y constituir prueba plena.

En mérito de las precedentes consideracio-
nes, fundadas en preceptos explicitos del derecho,
el Ministerio Fiscal es de sentir que hay nulidad
enel auto de vista de fojas 30, y que V. E., re-
formdndolo, debe confirmarel de primera ins.
tancia de fojas 27, por el que se declara sin lu-
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gar la excepcién de naturaleza del juicio pro-
puesta por el Coronel Lacombe.

Lima, 30 de octubre de 1892.
ALBARRACIN.

RESOLUCION SUPREMA
Lima, 29 de mayo de 1893.

Vistos; con lo expuesto porel Ministerio Fis-
cal; y considerando: que segin el articulo 1,845
del Codigo Civiles esencial enelcontrato dedepo-
sito, que la cosa depositada se devuelva al depo-
sitante cuando €l la reclame: que contra tal dis-
posicién, y segiin la escrituracuyo testimonio co-
rre a fojas 1, se pactd un plazo de once meses pa-
ra que el Coronel don Ernesto L.acombe devolvie-
se la suma que habia recibido, 1o cual demuestra
que se le di6 autorizaciacién para disponer de di-
cha suma durante aquel plazo, limitandose asi
el derecho de la duefio del dinero e imprimiéndo-
se al contrato el cardcter de matuo; por tales
fundamentos: declararon no haber nulhidad en el
auto de vista de fojas 30, su fecha setiembre 13
del afio préximo pasado, que revocando el de
primera instancia de fojas 27, su fecha 22 de a-
gosto ultimo, manda se libre el correspondiente
auto de solvendo; y los devolvieron.

Loayza — Espinosa— Corzo— Elmore — La-
ma.
Se public6 conforme a ley, de que certifico.

Luis DELUCCHI.
- Cuaderno N° 542.—Aiio 1892,



