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Embargada parte indeizrminada de un bien indiviso, no proce-
de la ejecucién y venta de parie del inmueble,

Recurso de nulidad interpucsto por doita Catalina del
alle de Carrillo, en la causa que siguc con ia tes- -
tamentaria de don Ignacto de Osma, sobre canti-
dad dc soles—Procede de Lima.

DICTAMEN FISCAL.
Excmo. Sefior:

Por el auto de vista de fojas 3353, vuelta, confir-
mandose el apelado de fojas 348 vuelta, en que se de-
clard fundada la oposicion deducida por don Ignacio
‘de Osma v se suspendio los cfectos del proveido de 28
de noviembre de 1892, se ordena el remate de la mitad
del fundo, denominade “San Jos¢”, partiéndose del su-
puesto, sin que se haya verificado la division y parti-
cién entre los herederos consuneros, copropietarios po-
scedores de ese fundo, que la testamentaria de don Ju
lio Carrillo cjecutada por el finado acreedor don lgna-
cio de Osma es dueito de la mitad referida.

Examinados los de la materia, el Fiscal de V. 1<
encuentra: que al expedirse los autos confirmatorio y
confirmado se ha incurrido en una abreviacion de tra-
mites: en tma violacidn de las mas claras disposiciones
de nuestras leves: gue son nulos los autos referidos: v
que V. E. debe declarar lanulidad e insubsistencia e
estos y de todos sus referentes, ordenando se proceda
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conferme a las prescripciones de las leves citadas en el
presente dictansen v las indicaciones en él contenidas.

La hacienda de “San José¢” pertenecid al finado
don Fernando Carrillo, quien fallecid dejando por he-
rederos, ferzosos a sus dos hijos legitimos, que lo fue-,
ron don Julio Carrillo ¥ dona Maria luisa Carrillo, in-
sana.

IZse bien estaba v estd poseido, pues, en comun,
por los dos herederos citados: y por la esposa supervi-
viente seftora dofia Catalina Mendoza de la Guarda.

Conforme a los articulos 2,131 y 2,132 del C. C.,
durante ia comunidad. cada uno de los herederos tiene
derecho a poseer y gozar los bienes de que ¢s propieta-
rio pro-indiviso: puede enagenarlos, ¢s clerto, por ti-
tulo gratuito u oneroso, gravarlos o celebrar sobre ellos
cualquier contrato, pero no cjercerd estos derechos, di-
ce la ley, "sino con la indeterminacion a que esta sti-
jeta su parte de bienes (notese bien estas palabras)
hasta que la herencia sea dividida.” Y ratificandose
esta preseripeion en ol articulo 2,132, ya citado, se ex-
presa que la enagenacion que haga un coheredero de
los bienes que posee pro-indiviso, lag responsabilidades
que contraign, y los gravamenes que imponga sobre
ellos no se extienden mas alla de la parte que obtenga
en la particion.

A rigor de estas clarisimas prescripciones es un
axioma en nuestra Jurisprudencia, que el coheredero o
comunero 1o tiene parte alguna determinada en la he-
rencia nrientras esté pro-indiviso y no sea dividida y
que los acreedores particulares de cllos no pueden ejer-
citar accidon alguna sino sobre la parte que en la divi-

.



200 ANALES JUDICIALES

- - .2 2 8 AR N

sion y particion corresponda al comunero o coheredero
deudor. ‘

Tienen el mismo caricter de axiomaticas las re-
glas de que una insana es considerada como menor, con
todos los privilegios que la ley acuerda a éstos; y que
cuando son intercsados en bienes comunes se requiere
que los bienes sean judicialmente inventariados, for-
malmente tasados v procederse forzosamente a la di-
vision y particion judicial, sin la cual no puede sefia-
larse parte determinada, ni al coheredero menor, ni a
ningin otro, aunque sea persona enteransente capaz.

Iista es la doctrina que el Fiscal repite es axioma-
tica y que es ensefada, prescrita de una manera absolu-
ta, por log articulos 2,149, 2,150, 2,151 v 2,152 del C. C.

Tiene ademas el coheredero el derecho que le acuer-
dan los ‘articulos 2,153, 2,154, 2,155 y 2,157, de que
siendo la division v particion una permuta entre los co-
herederos, en que cada uno cede el derecho que tiene
en las cosas que se adjudica a los demis en cambio del de-
recho que le ceden en las que él recibe, 1o se le obligue
a la celebracion del acto, asigniandose anticipadamente
una parte determinada a otro coheredero, sino en la
forma y en ¢l modo que establecen las leyes: Que su
haber se le adjudique en especie y en toda clase de bie-
nes: que los bienes comunes—cosa que es muy esenciat
no se vendan en ptiblica subasta sino en el caso previs-
to en el articulo 2,154, de que no scan nzaterialmente
partibles o que no presten cémoda division.

Concordante con todas estas 'disposicienes conte-
nidas en nuestro Codigo Civil, existen en nuestro Co-
digo de Procedimicntos las prescripciones siguientes:
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IEn el articulo 1,151 se establece que cuando se
embargue ¢l derecho que el deudor tiene en bienes que
“posce con otro pro-indiviso, mandard el juez que se en-
tregue al depositario o interventor los productos de di-
chies bientes que correspondan al deudor. Y agrega la
ley: puede también el acreedor pedir, en este caso, que
se haga desde luego la particion, usando de la misma
ace.6n que competa al dendor.

De manera que sabiamente dispone la ]L\' que des-
de ¢l moimento del endhargo, el acreedor pueda usar,
s1 no se conforma, con solo percibir frutos, de la ac-
¢:0n que se le acverda para intentar la division v par-
ticion, porque el comunero no tiene derecho a una cosa
deternunada, sino despucs que se practique la debida
particion. '

Desde el articulo 1,857 hasta el 1,097, estan esta-
blecidas las reglas que deben cbservarse en la parti-
cion, siendo de nrotar especialmente que no puede etec-
tuarse la veata del bien cemun sino después de llenar-
se las formalidades detalladas en los articulos 1.069,
1,070 v prescreibiéndose en el 1,071 que la subasta del
bien contin no se verifique, sino en el caso de que no
hayan tenido lugar las mdltauoncs contenidas en los
articulos anteriores. :

En los autos confirmatorio vy confirmado, que mo-
tivan, Excnwo. Sefior, el presente dictamen, no hay una
sola de las disposiciones legales citadas por e, Fiscal
que no quedara violada si subsistieran las indicadas
resoluciones.

ara adqiurir pleno convencimiento de la exacti-
tud de estos asertos, basta recorrer los autos y exami-
nar los incidentes que han tenido lugar.

’
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De ellos aparece que en 5 de octubre de 1876, don
Julio Carrillo, uno de los herederos de don Fernando
Carrillo se obligd a pagar al sefior don lgnacio de Os:
ma la cantidad de veinte mil soles (Si. 20,c00), que d
habia recibido sin mds hipoteca sino la obligacion que
recaia sobre todos sus bienes habidos y por haber.

Carrillo murio sin haber pagado esta deuda.

Entonces el acrecdor, por su recurso de fojas 3.
cuaderno corricite, interpuso contra su testamentaria
representada por su viuda, madre e sus hijos leyiti-
mos, menores ¥y herederos forzosos, la correspondiente
demanda. : : :

Por el escrito de fojas 74, solicitd el acreedor la
mejora de embargo, trabandose éste en la mitad del
fundo denominado “San José”. .

Desde aqui cemienzan, lixemo. Sefor, los errores y
procedimientos judiciales.

I£1 acreedor tenia perfecto derecho para embargar
la parte indeterminada queen ese fundo pertenecia a
fos representantes de don Julio Carrillo, pero no para
seilalar parte determinada  diciendo que esta era la
mitad.

I acrcedor, después de haber sido cometida la
irregularidad que el Fiscal acaba de anotar, no hace
uso del derecho que le acuerda el articulo 1,151 del C.
de 2. C., no pide la division y particiéon como debia pe-
dirla, sino que se contintia ¢l juicio ejecutivo y pronun-
ciada la sentencia de trance y remate, en rebeldia del
deudor, procede el perito nombrado por parte del acree-
dor seftor Osma a tasar, como era natural, y conw apa-
rece de la operacion de fojas 172 a fojas 174, todo el
fundo “San José¢” dandole el valor de doscientos ochen-
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ta v cinco mil novecientos diez v ocho soles y Cing'o cen-
tavos (S,. 285,018.93): y aprobada esta tasacion sin
audiencta ni intervencion de los otros coherederos o co-
mieresades, sin saberse ni averiguarse si habia acree-
dores a la masa de bienes de den Fernando Carrillo, sin
csclarecerse cuales eran los derechos de la viuda super-
vivienie; en una palabra, sin practicarce la division y
particion requeridae por la ley, y sin que fuera llenada
ninguna e las formalidades prescritas por ella, se
“aprucha la tasacion por el auto de fojas 203 v se¢ man-
da cacar a remate el fundo publicindose avisos en los
diarios ¢e esta Capital.

Ast, Excemo. Senor. la colieredera insana  dona
Luisa Carriilo, menor de edad. que goza de todes los
nrivilegios acordados por la ley, tenia que soportar to-
das las consecuencias de gue fuese tasado sin interven-
cion de.cus legitimos representantes el fundo en que clia
era copropietaria v comunera: que se le despojara de to-
dos los derechos que la ley le da sobre cqe funde sin ser
citada ni olda v sin que se siguiera el respectivo iuicio.
de division v particion: que sin que se supiera siese
bien admitia o no cénwuda division. tratandere de un
fundo que tiene mas de 600 {anegadas de tierra v que
es muy probable pueda ser partido facilmente en dos o
tres fundos, que todavia serian muy grandes, se proce-
diera sin mas tramite a la venta total, quedando de lado
todos los derechos legitimos y sin cumplimiento lae leves
protectoras de esas acciones.

Surgen con tal motivo, ixemo. Seiior, incidencia
tras incidencia: se¢ forma un embrollo y un enredo: sc
mwultiplican las providencicas y hasta que por fin, vie-
nen los autos al Tribunal Superior y apercibido éste de
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la monstruosidad que era sin haberse practicado divi-
sion y particion. proceder a la venta total de un fundo
comun, por deuda de un coheredero que solaes un copar-
“ticipe, manda levar adelante el remate entendiéndose
que solo sea por la mitad.

Tiene asi, V. E. que como vulgarmente se dice, a
ojo de buen cubero, y por que son dos los herederos de
don Fernando Carrillo, se resuelve que la venta se haga .
de la mitad.

¢Pero cual es esa mitad?

¢Es la parte alta, la parte baja, la parte del me-
dio? _

Nada estd determinado; ni puede determinarse por
que falta la operacion esencial cual es la division y par-
ticion.

Y por quc es: vy por qué razon el haber de don Ju-
lio Carrillo, deudor del sefior don Ignracio de Osma, es
la matad del fundo. .

¢ Es acaso porque son dos los herederos?

¢ Y los derechos de la viuda, st acaso los tiene?

¢ Y los derechos de los acreedores, si acaso existen?

¢Y la regla de que nada puede hacerse en juicio
sin que se verifique en el modo vy forma prevenidos por
la ¢y, queda acaso cumplida con hacer una determina-
cion, que a lo mas puede ser justificada por conocimien-
tos particulares que no deben influir en una decision ju-
dicial?

La ley establece, v de ello no hay la mas pequeiia
duda, que en un bien comtn y sobre todo cuando es -in-
teresado como coheredero un menor o un incapaz, no
pueda determinarse la parte que corresponde a un cohe-
redero sino por medio de la divisidn y particiéa.
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Lo expuesto es suficiente para que V. LX se pene-
tre de la ilegalidad y nulidad de las resoluciones refe-
ridas. '

Pero hay algo mas.

L.a viuda, sefiora dofia Catalina Mendoza viuda de
la Guarda, entabla denqanda de terceria excluyente por
los capitales ¥ valores del fundo, y esto consta del recur:
so de fojas 1, cuaderno agregado.

La terceria esth pendiente hasta la presente.

Rematar todo un fundo o la mitad de ¢l sin ca-
pitales de ninguna especie es hacer no soélo una venta
anti-cconomica, sino enteramente dafiosa a todos los in-
teresados. '

A esto se agrega que pendiente la terceria, no debia
ejecutarse el remate,

Por otra parte, el representante de la insana pidio
con razones muy fundadas y de evidente justicia, por su
recurso de fojas 13, la nulidad de todo lo actuado en el
juicio desde la tasacion del fundo, y que se declarase
queel acreedor sefior Osma no tenia el derecho de rema-
tar parte determinada alguna del fundo “San Jos¢”,
sino de pedir la particion de la testamentaria de don
Fernando Carrillo y Zavala, como lo hacia el deador.

Desgraciadamente calificose este recurso como de
accion excluvente, y se resolvio ventilarlo en cuerda se-

parada cuando precisanente versaba  sobre lo princi-

€y

pal.

Aun todavia no ha sido resuclto lo pedido en ese
recurso, que ¢s en i mismo un articulo de previo y es-
pecial pronunciamiento.

s involucrar, Excmo. Sefior, los tramites de un
juicio, ordenar el remate de la mitad de un fundo y
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ventilar por cuerda scparada si es nulo e insubsistente
ese remate y todos los procedimientos que lo han ante-
cedido. '

Mas que ilegal seria verificar el remate y luego,
resolviendo el articulo de previo y especial pronuncia-
miento de fojas 13, decidir, como indudablemente tie-
ne que ser, (ue el remate era nulo, por que la testanren-
taria de don Julio Carrillo, ejecutado por el acreedor
particular sefior Osma, no tenia ni tiene derecho a por-
cion determinada del fundo “San José”.

Necesario se hace, Excmo. Sefior, que V. L. en-
miende, repare y ponga término a todo este cumulo de
irregularidades y de ilegalidades, declarindose por V.
E. la nulidad de los autos confirmatorio y confirmado,
en los términos indicados en el presente dictamen.

Lima, abril 24 de 189s.

Aranibar,

RESOLUCION SUPREMA
Lima, junio 7 de 180s.

Vistos: en discordia de votos; de conformidad con
el dictamen del sefor Fiscal, cuyos fundamentos se adu-
cen y se reproducen; declararon laber nulidad en el
auto de vista de fojas trescientas cincuenta y tres, vuel-
ta, su fecha veintidos de agosto del afio proximo pasado;
reformandolo, declararon insubsistmﬁq el de primera
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instancia de fojas trescientas cuarenta y ocho, viclta, su
fecha diez y ocho de julio anterior y sus referentes; man-
daron se suspenda el remate de la hacienda “San Jos¢”,
dejando al ejecutante su derecho a salvo para que lo ¢jer-
cite con arreglo a las leyes; y los devolvieron.

1 éles. — Corso. — Llmore. —— Lama. —Jiménes. —
Solar.

Se publicd conforme a ley, siendo el voto del seftor IE1-
more por la no nulidad del auto de vista, de que cer-
tifico.

Luis Delucchi,

Causa N 674 — Afio 1894.

Las manos muertas no pueden ser legatarias
-
Recurso de nulidad interpuesto por el Ministerio FFiscal
en la cansa que sigue la Beneficencia con el Mo-
nasterio de Santa Catalina, sobre centrega de una ca-
sa=Procede de Cajamaica.
DICTAMEN TFISCAL

) Iixemo. Senor:

Il cura de la parroquia de Santa Catalina de Caja-
marca don Jos¢ Maria de Sorogastiia, dispuso en su tes-



