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Embárgada parte indeterminada de un bien indivíso', no proce—
de la ejecución y venta de parte del inmueble.

Recurso de Nulidad ¡nfcr/>ucxto por doña Catalina (10!
Valle de Carrillo, en [a causa que sigue có¡z ¡a fcs— -

tamcntaría de don Ignacio de ()San, sobre canti—
dad de soles.—Proccdc de Lima.

DICTA.XIF.N FISCAL

Excmo. Señor:

Por el auto de vista de fojas 353, vuelta, confí1=

mz'mdose cl apelado de fojas 348 vuelta, en que se de-

<:laró fundada la oposición deducida por don Ignacio

'de Osma y se suspendió los efectos del proveído de 28

(le novicmb'c de 1892. se ordena el remate de ¡a mitad

del fundo, denominado “San josé”. partíóndosc del su—

puesto, sin que so. haya verificado la división )“ parti—

ción entre los herederos comuneros, coprnpictzwios po—

seedores de ese fundo, que la testzmwntaríu de don ju

lio Carrillo ejecutada por el finado ucrccdor don Igna—

cío'(le Osma es dueño de ¡a mitad referida.
Examínados 105 de la materia, el Fiscal de V. li._

encuentra: que al expedirse los autos confímmiwío y

confirmado se ha incurrido en una abreviación de trá—

mites: cn una violación de las más claras disposiciones

de nuestras leyes: que sun nulos los autos referidos: _v

que V. F.. debe declarar lanulídad c ínsul.>sístcncía ¿lc

estos y de todos sus referentes, ordenando se proceda
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con forme ¿¡ las prescrípcím1es de las leyes citadas en el

])1'C.—:cntc díctzur:cn )“ las indicaciones en él contenidas.

La hacienda de "52m josé" pc1'icne€íó al finado

(1011 Fernando Carrillo. quien falleció dejando por hc—

rcdcros, forzosos & sus dos hijos legítimos, que 10 fuc—.

mn (hm _Íulío Ca'ríllo _V doña Marín Luisa Carrillo, ín—

sana.

I'Ísc bien estaba y está poseído, pues, en común,

por los dos hcrcclcros citados: y por la esposa supervi-

viente seño "a doña Catalina Mendoza de la Guarda.

Conforme a los artículos 2.131 y 2.13.) del C. C..

durante ¡a comunidad cada uno de los herederos tiene

(lorccho ¡¡ poseer y gozar los bienes de que os propieta-

rio pro-índívíso: ¡…ch enagenarlos, es cierto, por tí-

tulo gratuito 11 oneroso, gravarlos () celebrar sobre ellos

cualquier contrato, pero 110 cjcrccrá estos derechos, dí—

cc la Icy, ”sino con la ínclctcrmínacíón & que está su—

_icta su parte de bienes (nótese bíe1í estas palabras)

hasta que la herencia sea dividida.” Y '¿1tífícándosc

esta prescripción cn el— artículo 3,132. ya citado, se ex—

]n'cszl que la cnztgcnací(m que haga un c<_)hcrcdero de

los bienes que posee pro—índívíso, 1215 1ºcsponsabílídaclcs

que contraiga. y los gravz'1mcncs que imponga sobre

ellos no se extienden más allá de la parte que obtenga

en la partición.

A rigor de estas clarísímas prescripciones es un

axioma en nuestra Jurisprudencia, que el cohercdcro ()

comuncro nó _tíenc parte alguna determinada en la he-

1“(rncíz1 n'.'ícntras esté pro-índívíso y no sea dividida y

que los acreedores particulares de ellos no pueden ejer—

citar acción alguna sino sobre la parte que en la divi-
.
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_ .. _ _ __. ._¿___._ .-....__

sión y partición corresponda al comunero o cohcrcdero
deudor. _

Tienen el mismo carácter de axiomáticas las re-

g'l:15 de que una ínsana es considerada como menor, con

todos los privilegios que la ley acuerda a éstos; y que

cuando son interesados en bienes comunes se rcquícrc

que los bienes sean judíciálmentc ínventariados, for—

mahncnte tusados _v procederse forzoszuncnte & la (li—

vísíón y partición judicial, sin la cual no puede scñu—'

larse parte determinada, ni al coheredcro menor, ni a

ningún otro, aunque sea persona cntcºzmzcntc capaz.

Esta es la doctrina que el Fiscal repite es uxíomú—

tica y que es enscñzulu, prescrita de una manera absolu—

ta, por los artículos 2,149, 2,150, 2,151 y 2,152 del C. C.

Tiene además el cohcrcdcro el derecho que le acuer—

dan los artículos 2.153, 2,154, 2,155 y 2,157, de que

siendo la división _v partición una permuta entre los co-

hcrc<leros, en que cada uno cede el derecho que ticn_c

cn las cosas que se adjudica a los demás en cambio del dc—

rccho que le ceden cn las que él recibe, 110 se le obligue

a la celebración del acto, asignímdosc zmtícípadzuncntc

Una parte determinada a otro cohcrcdcro, sino cn la

forma y cn el modo que establecen las leyes: Que su

haber se le adjudique en especie y en toda clase de bie—
nes: que los bienes cmnuncs——cosa que es muy esencial

no se vendan en pública subasta sino cn el caso previs—

to en el artículo 2,154, de que no sean matcríalmcntv

partíblcs o que no presten cómódu división.

Concordantc con todas estas '_disposícioncs conte—

nidas en nuestro Código Civil, existen en nuestro Có—

digo de Procedimientos las prescripciones siguientes:
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]… cl a'rt1culo 1,151 se establece que cuando se
embarguc el derecho (¡uc el deudor tiene en bienes que
-_posce con otro pro—ímlívíso, mandará el juez que se en—
tregue ul depositario () interventor los productos de di—
CIIUS bienes que correspnmlzm al deudor. Y agrega 121
ley: puede también el acreedor pedir, en este caso, que

se haga <lcsdc luego la partición, usando de la misma

acc.ón que competa al deudox.

])e manc-a (¡Uc snhíamcntc dispone la leyque des—

de el momento (kl cn:.mrgo, el acreedor pueda usar.
si no se conforma, con sólo percibir frutos, de la ac—
ción que se !L' acuerda para intentar la división _v 1):U'—
tícíón. porque el comuncro no tiene derecho uquna cosa
determinada, sino después que se practique la debida
partición. '

Desde el arlíuzlo 1 057 hasta el 1.097, están esta—

l)lccí(_as las reglas que deben observarse en la partí-

ción. siendo de 1:otar especialmente que no puede cfcc—
tuarsc la venta del bien común sino después de llcnzu=
se las form111(11f1c9 (lct (¡ll(1d(15 on 105 artículos 1.069,
1,070 y prescrcíhíéndose cn el 1,071 'que la subasta del

bien común no se verifique, sino cn el caso de que …)

h(l)(m tenido lugar ¡(15 índícaLíoncs contenidas en los

artículos anteriores . '

En los autos confírnmtorío y confirmado, que mn-

'tí 'zm, ].ixcnw. Señor, el presente dictuíncn, no hay una

sola de las disposiciones legales citadas por el, Fiscal

que no quel(u(1 víol(1d(l sí subsistícrzm las indicadas

"resoluciones.
ºzu'a zulqiurir pleno com*cncímícnto de la exacti-

tud de estos ascrtos, basta recorre'r 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 obligó a pagar al señor don Ignacio de 054
ma la cantidad de veinte mil soles (Si. 20.000), que él
había recibido sin más hi1)otcca'síno la obligación que
rccaía sobre todos sus bienes habidos y por haber.

Carrillo murió sin haber pagado esta deuda.

Entonces el acreedor, por su recurso de fojas 3.

cuaderno corriente. interpuso contra su testzune_ntzuºia
representada por su viuda, madre do sus hijos legiti—

mos. menores y herederos forzosos, la correspondiente
dcnmnda. — - .

Por el cscr't') de fojas 74. sulicító el acreedor la

mejora de mnl)zuºg'0,- trabfmdosc éste en la mitad del

fundo denominado "San José".

Desde aqui comienzan, Excmo. Señor. los errores y

procedimientos judiciales.
El acreedor tenia perfecto derecho para cmbargax:

la parte indeterminada quem csc fundo pertenecía a

los 1'e¡'nºesentzmtcs de (1011 Julio Carrillo, pero m) para

señalar parte determinada diciendo que esta cºa Ia

mitad.
E! acreedor, después de haber sido cometida la

irregularidad Que el Fiscal acaba de anotar… no hace

uso del derecho que le acuerda el aºtículo 1.151 del (Í.

de li. C.. no pide la división y partición como debia pc—

dírla, sino que se continúa cl'juícío ejecutivo y pronun-
ciada la sentencia de trance _x' remate, en rebeldía dc]

(lcudor, procedé el perito nombrado por parte del acree-

dor señor Osma a tasar… como era natural, y coma apa—

rece de la óperación de fojas 172 a-.fojas 174… todo el
fundo “San José” dándole el valor de doscientos ochen—  
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la y cinco mil novecientos diez y ocho solos y Cinglo cen—

tavos (S;. 285,918.95): y aprobada esta tasación sin

audiencia mi intervención de los otros cohcrcdcros () co—

interesados, sin sabc1:sc ni averíguarsc sí había acrec—

-(lores & la masa de bienes de don Fernando Carrillo, sin

cs;clarccerse cuáles eran los derechos de la v"1u<1u super-
vívícnie: cn,1ma palabra, sin practicarse ¡& división )"

partición requerida por la ley, y sin que fuera llenada

ninguna de las formalidades prescritas por ella, se

(¡prueba la tasacióv por el auto de fojas 205 y se man—

da sar;zn* ¿¡ remate el fundo publícz'mdosc avisos en los

diarios de esta Capital.

Así, Excmo. Señor. la cohcrcdcra ínszma doña

Luisa (Iurrí'ilo, menor de …lva que goza de todos los

privilegios acordados por ln ley, tenía que soportar to;

das las consecuencias de que fuese tasado sin interven—

ción dc.sus legítimos representantes el fundo en que día

era copropietaria ¡' comuncraz que se le dcspojarn dc tod-

(los los derechos que la ley le dá sobre csc: fundo sin ser

citada ni oída y sin que se síg“uícm c] respectivo juicio.

de división 'x' par!5cí('m: que sin que x*c supiera .<í csc

bien admitía () nu cónxzd:l división. tratán('-('z:'c df: nn

fundo que tiene más de 600 [¡megndas de tierra ¡' (¡…*

es muy probable pueda ser partido fácilmente en dns ()

tres fundos, que tmlavía serían muy grandes, se pro_cc—

diem sin más trámite a la venta total, quedando de lado
tu(lu5 los derechos legítimos y sin cumplimiento lu.c lc_vcs

protectoras de esas acciones.
Surgen con tal motivo, Excmo. Señor. incidencia

tras incidencia: se forma un embrollo y un enredo: sc
¡11-ultíplícan lus pr(wi(lcncícas y hasta que por fin. víc-

ncn los autos al 'l'ví1mnal Superior y apcrcihºdo éste (lo
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la numstruosídad que era sin haberse p1'zicticado divi—

sión y partición. proceder a la venta total de un fundo

común. por deuda de un“ cohcrcdcro que sóla 'es un copar- '

-:ícípc, manda llevar adelante el remate entendiéndose
que sólo sea por la mitad.

Tiene “así, Y. E. que como vulgarmente se dice, a

ojo de buen cubero, y por que son dos los herederos de
don Fernando Carrillo, se rcsuclchue la venta se haga .

de la mitad.
¿Pero cuál es esa mitad?

¿Es la parte alta, la parte baja, la parte del mc.—

dío? .

Nada está determinado; ni puede determinarse por

que falta la operación esencial cual es la división y par—

tícíón.
Y por qué es: y por qué razón el haber de don Ju—

lio Carrillo, deudor del señor don Ignacio de Osma, es

la mitad del fundo. .
¿Es acaso porque son dos los herederos?

¿Y los derechos de la viuda. si 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 cn el modo y forma prevenidos por

la lc'y. queda acaso cumplida con hacer una determina—

ción, que a lo más puede ser justificada por conocimien-

tos partículzwcs que no deben influir en una decisión ju—

díóíal? '
La Icy establece, y de ello no hay la más pequeña

duda, que en un bien común y sobre todo cuando es —ín—

tcrcsado como cohcrcdcro un menor o un incapaz. no

pueda determinarse la parte que corresponde a un cohc_—
redcro sino por medio de la división y partición.
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1.0 expuesto es suficiente para que V. E. se pene—

tre de la ilegalidad y nulidad de las resoluciones í'efc-

vidas. '

Pero hay algo más.

La viuda, señora doña Catalina Mendoza viuda de
la Guarda, entabla (101m1nd21 de terccría excluyente por

los capitales y valores del fundo, y esto consta del 1'ccur.—

so de fojas ¡. cuuclc'mo agregado.

].a tcrccría está pendiente hasta la presente.

Remater todo un fundo o la mitad de él sin '¿-

pítzjtlcs de ninguna especie es hacer no sólo mui venta

:mti—cconómíca, sino entcºamcntc dañosu & todos log in-

tercsados. '
A esto se agrega que pendiente la lcrccría, no debía

ejecutarse el remate.

Por otra parte, el representante de la inszma pidió

con razones muy fundadas y (le evidente justicia, por su

recurso de fojas 15. la nulidad de todo lo actuado cn el

juicio desde la tasación del fundo, y que so declarase
quccl acreedor señor Osma no tenía el derecho de roma-

tzuº parte determinada alguna del fundo San José”,
sino de pedir la partición de la testamcntaría de don

Fernando Carrillo y Zavala, como lo'hacía cl dct1¿lor.

Desgraciadamente calificósc este recurso como de

acción excluyente, y se resolvió vcntílarlo cn cuerda se-

1)zu'a(la cuando precisamente vcrsaba sobre 10 prínci—

(¡

pal.
Aun todavia no ha sido resuelto 10 pedido en ese

recurso, 'que cs en sí mismo un artículo de previo y es—

pecial pronunciamiento.
Es involucrar. Excmo. Señor, los trámites de un

juicio, ordenar el remate de Ia mitad de un fundo y
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ventilar por cuerda scpzrzlda sí es 111110 e ínsubsistcntc

csc remátc y todos los 1)1'0C0(lí111í011t05 que lo han ante—

'Ccdído. '
Más que ilegal sería verificar el remate y luego,

resolviendo el artículo de previo y especial pronuncia—

nñcnto de fojas 15, decidir, como indudablemente tic—
nc que ser, que el remate em nulo, por que la testamen-

taría de (1011 Julio Carrillo, ejecutado por el acreedor

particular señor Osma, no tenía ni tiene derecho 11_ por-

ción determinada del fundo “San José”.

Necesario se hace, Excmo. Señor, que V. E. en—

micnclc, repare y ponga término a todo este cúmulo de

irregularídados y de ileºnlidadcs, (lccl:1 'ándose por V.

E. la nulidad de los autos confir1natorío y confirmado,

en los términos indicados en el presente dictamen.

Lima, abril 2.1. de 1895.

Áraníbar.

RESOLUCIÓN SUPREMA

Lima, junio 7 de 1895.

Vistos: en discordia de votos; de conformíd:ul con

el dictamen del señor Fiscal, cuyos fundamentos sc aduj
cen y se reproducen; declararon haber nulidad cn el
auto de vista de fojas trescientas cincuenta y tres, vuel—
ta, su fecha veintidós de agosto del año próximo pasado;
rcformándolo, declararon insubsistcnfq cl de primera
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ií1…%ancía de fojas trescientas cuarenta y ocho, vuelta, su

fecha diez y ocho de julio anterior y sus referentes; mim-

damn se suspenda cl. remate de la hacienda "S:… josé”,

dejando al ejecutante su derecho a salvo para que lo cjcr-

cite con arreglo a las leyes; y los devolvieron.

, Vélez. —— Corso. —']jlmorc. -— Lama. ——Jíméncs. ——

Solar.

Se publicó conforme & Icy, siendo el voto del señor El-“

more por la no nulidad del auto de vista, de que cer—

tífico.

Luís Dc!ucc/zí.

Causa Nº 674. —— Año 1894;

Las manos muertas no pueden ser 1egataxias
I—

Rccurso de nulidad ¡nfcr/mcxlo por el Ministerio Fiscal

en la cama que sigue la Beneficencia con el Mo—

nasterio de Santa Catalina, sobra entrega de ¡ma ca—

sa.'—Proccdc de Cajamarca.

DICTAMEN FISCAL

_ Excmo. Señor:

F.] cura de la parroquia de Santa Catalina de Caja-
marca don José— María de Sorogastúa, dispuso en su tcs—


