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Es improcedente la accién de terceria, para el pago a
prorrata, entre el acreedor y fiador, en caso de
subrogacion parcial, existiendo una garantia co-
mun a la obligacion subrogada, y a otra extrana.

Pecurso de nulidad interpuesto por don Salvador Nesa-
novich v D. Tomds Marzano en la causa que sigue
con The Roxal Bank of Canadd v D. Orestes ['erro,
sobre terceria.—Procede de Lima.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA
Lima, octubre 30 de 10620,

Vistos: con ¢l juicio principal en ave incide la ter-
ceria; resulta de autos: el doctor don Juan A. TFernan-
dez. por poder de don Salvador Nesanovich v de don
Tonis Marzano mterpone demanda de terceria pre
tendiendo que ¢! erédito de sus representados v el que
cobra el Banco Mercantil Americano  del Pert, hoy
Royal Bank of Canada, a don Orestes Ferro, sea pa-
gado a prorrata con el valor de 12 fabrica de aceite de
semilla de algoddn, de propiedad del e¢jecutado. deno-
minada "Il Sol de Paita”. ! demandante funda la
accion manifestando: que la mencionada fabrica fué
hipotecada por el deudor en seguridad de dos eréditos
cn cuenta corriente abiertos por el Banco Mercantil



SECCION JUDICIAL 35

Americano del Perti, el primero hasta por la cantidad
de doce mil libras con la fianza mancomunada v soli-
daria de los sefiores Solart Hermanos, Castagnino v
Compania v Nicolas Patifio Patroni, v el segundo,
hasta por la cantidad de trece mil libras peruanas. con
la fianza mancomunada v solidaria de sus representa-
dos v de don César Bentin; que cerradas las cuentas
corrientes respectivas se otorgo la escritura de 10 de
octubre de 1621, por la que se dejo constancia de que
por razon de los créditos, don Orestes Ferro habia que-
dado adeudando al Banco las cantidarles de libras pe-
ruanas doce mil v libras peruanas trece mil, por las
cuales habia suscrito dos pagards que continuaron a-
fianzados per los respectivos grupos de fiadores v ocon
‘agarantia comin de la hipoteca de Ia fabrica "1 Sol
de Paita™; que no habiendo cumplido el deudor con a-
bonar a su vencimiento los respectivos pagarés e inte-
reses, los senores Nesanovich v Marsano, en la calidad
de fiadores mancomunados v colidarios, verificaron ¢l
pago del que afianzaron, subrogindose por ministerio
de la ley en todos los derechos v acciones que corres-
pondian al Banco como acreedor, entre cllas, en la
accion hipotecaria por razon de la garantia real cons-
tituida por el deudor Ferro sobre la citada fabrica: por
lo que interpone la correspondiente terceria para que
sc declare que sus representados tienen derecho de
ser pagados de su crédito a prorrata con el crédito del
Banco, con el producto del remate de la fabrica de a-
ceite de semilla de algodén “El Sol de Paita”; corrido
traslado de la demanda el personero de The Roval
Bank of Canada, por el escrito de fs. 26, contesta la
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accion contradiciéndola en sus fundamentos: seguida
la causa de puro derecho, por los respectivos tramites,
en rebeldia del ejecutado, ha llegado el estado de pro-
nunciamiento v CONSIDERANDO: que siendo la fi-
nalidad de la fianza asegurar al acreedor que serd pa-
cado de su crédito, no puede el fiador hacer valer cl
derccho de subrogacion de acciones que establece el
art. 200G del C. C. contra  aquel a quien garantizo c:
cumplimiento de la obligacion: que para interpretar cl
alcance de la disposicion legislativa citada, en la que
se apova la demanda, es necesarto acudir a la fuente
del derecho que le ha dado origen. El antiguo derecho
romano no concedia al fiador que satisfacia la deuda.
ninguna accion contra los cofiadores v solo le acorda-
ba contra el deudor la accidn personal del madatario o
del gestor de negocios; posteriormente le permitio de-
mandar ¢l beneficio de cesidon de acciones, o sea exigir
al acreedor a quien se habia desinteresado, la transfe-
rencia de las acciones que aquel temia tanto contra los
cofiadores como contra el deudor: asi mismo las leyes
espafiolas que nos rigieron, concedian taxativamente
al fiador el beneficio de ceston de acciones el que lo
hacian consistir en el derecho que tiene el fiador que
paga toda la deuda de su fiado para pedir al acreedor
le ceda sus acciones contra los demas compafieros en
la fianza. a fin de poder reclamar de ellos la satisfac-
cion y reembolso de la parte que le corresponda: (Ley
undécima, titulo doce, Partida quinta); nuestro C. C.
tomo el dispositivo que contiene el art. 2099 de pre-
cepto analogo del Cadigo de Napoleon. el que se limi-
ta o contrac a otorgar al fiador, por ministerio de la
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lev el derecho de subrogacion en todas las acciones que
tiene el acreedor contra el fiado, relativas a la deuda
u obligacion pagada o satisfecha por aquel: que ese
derecho, mero heneficio legal, ue no nace de la natu-
raleza del contrato unilateral de fianza, en ¢l que el
fiador se¢ obliga hacia al acreedor, sin que este con-
traiga ninguna obligacion con ¢l no  puede hacerse
valer por el primero contra ¢l segundo, porque en rea-
lidad. el fiador colidario que en ejecucion de sentencia
paga la obligacion que sanciond, no hace ¢l pago en
sustitucion del deudor, sino como obligado mancomu-
nado con el fiado, v porque la accion del antiguo a-
creedor, que ex la ejercitada. presupone el apartamien-
to definitivo de éste a quien se le sustituve en las se-
curidades especiales dadas por el deudor, en virtud del
pago total; que asi se infiere obviamente del texto del
art. 2000 del C. C. al otorgar de pleno derecho el be-
neficio de subrogacion de acciones al fiador que paga
la deuda o cumple la obligacion que afianzd, porque la
fianza puede ofrecerse no solo para garantizar el pago
de deuda, smd en general, para responder por las obli-
gaciones de otro; que a desestimar la demanda de ter-
ceria de igual derecho concurren ademas las siguien-
tes consideraciones legales: que para ue el tercer o-
positor pretenda que su crédito v el del ejecutante
scan pagados a prorrata con el valor del mismo bien,
se requicre (ue la accién se funde en instrumento pu-
blico o titulo del que resulte ostensiblemente la abso-
luta paridad en cl derecho; que la hipoteca es indivisi-
ble v subsiste integra aunque se hava pagado parte de
la deuda y aun cuando se divida entre muchos el dere-
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cho al crédito hipotecado; y que la inscripcion de un
derecho en el Registro de la Propicdad Inmueble,
beneficia al inscribiente y establece prelacion en caso
de concurrencia de acreedores; que en el evento sub-
judice contribuye también a desestimar la demanda
la prevision del contrato, en el que se establece con
intervencion de los fiadores que la hipoteca constitui-
da a favor del Banco, tiene el caracter de primera v
linica v se conviene expresamente (ue las difercntes

garantias dadas al acreedor, no tenian entre si carac-
ter sustitutivo, mi se hallaban, fas unas respecto de las
otras, sometidas a ninguna condicion de dependencia
ni orden sucesivo en su ejercicio, las que el banco po-
dria hacerlas valer conjunta o separadamente, en el
orden que tuviera por conveniente, sin ¢ue ¢l hecho
de haber e¢jercitado alguna o algunas de ellas, le 1m-
pidiese cjercitar las restantes, cuando lo considerase
oportuno: lo que persuade que fué innegable inten-
cién de los fiadores, reconocer el derecho preferente
del Banco al pago de su crédito con el valor de la fa-
brica hipotecada; que no existiendo en nuestra vigen-
te legislacion disposicion especial para el caso de
subrogacion  parcial, sin haberse desinteresado al a-
creedor, debe resolverse la controversia plantcada a
favor de éste, estando a la indole del contrato de fian-
za; al origen juridico del beneficio de subrogacion o
cesion de los derechos del acreedor, mera ficcion legal;
al texto del art. 209G del C. C. v demas disposiciones
legales aplicables; y al espiritu y a la letra del pacto,
(ue definen la controversia, tanto porque la intencioén
expresa o tacita es el principio general de la caucion,
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como porque tratindose de una fianza convencional,
debe estimarse el convenio en todo caso como una  re-
nuncia a favor del acreedor o hmitacion aceptada por
los fiadores de los beneficios y  acciones (ue contra
aquel acordase o pudiera acordar la ley. allo: decla
rando sin lugar la demanda; sin costas,

German Aparicio y Gomez Sanchez,

Rosendo Fernandez, .\ctuario.

DICTAMEN FISCAL

Sefior;

1 Banco Mercantil Americano, abridé a don Ores-
tes I'erro, un crédito en cuenta corriente. que se hizo
constar en documento privado, con la fianza manco-
munada de Solari Hnos., E. Castagnino v Cia. v Ni-
colas Patifio. [Este crédito fué ampliado después por
13,000 libras peruanas, con la fianza mancomunada de
Tomas Marsano, César Bentin v Salvador Nesano-
vich.

Por escritura pablica de 29 de octubre de 1920, ue
en testimonio corre a fs. 1, el seflor Ferro constituyo
primera hipoteca a favor del Banco, sobre su fabrica
desmotadora de Paita, para garantizar los saldos deu-
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dores, v los que en el futuro se establecieran hasta Ia
suma de L.p. 23.000.

Se convino en la citada eseritura que ¢l Bance
conservaria integros sus derechos paria hacer efectiva
'a hipoteca, fa Danza o ambas sin subordinacion una
de otra, hasta ser pagado totalmente de su erédito,

PPor escritira posterior de 10 de cctubre de 121,
que corre o s, 15,0 se hizo constar, que quedaban sub-
sistentes las garantias pactadas en la eseritura ante-
rior, v oen ella intervinieron los fiadores solidarios v
mancomunados para declarar,  que quedaban subsis-
tentes fas fianzas para el caso de no pagarse los paga-

rés v olos intereses devengados volos gue s¢ devenguen.

l.es sentores Nesanovich v Marsano, que han paga-
do al Banceo ¢! pagaré que garantizaron han interpues-
to la demanda de fs. 22 contra The Roval Bank que
ha sucedido al Mercantil, para que se declare su dere-
cho de ejercitar a accion hipotecaria v, hacerse pago.
con ¢! importe del bien hipotecado o prorrata con ¢l
Banco.

Con Ta contestacion se ha debatido  ampliamente
I cuestion de derecho que ha sido resuelta, en dos ins-
tancias, declarandose sin lugar la demanda.

Segun las escrituras a que ¢ ha hecho referencia,
¢l Banco se reservd sus derechos para hacer efectiva
la totalidad del erédito, con las garantias pactadas, v
este derecho no puede sufrir menoscaho  por la inter-
veneion del tercero que paga parte del crédito; ese
pacto obliga al fiador. que con conocimiento de la es-
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critura que o contiene paga parte de la deuda que la
hipoteca garantiza,

J.a hipoteca constituve un derecho real a favor
del acreeder que 1o ha inserito en el Registro, v solo ¢
o quien lo suceda @ titulo universal o por cesion puede
cjercitarlo.

Fn este caso, no hav cesion  de! derecho, que el
Banco <e reservd, para hacerlo efectivo entretanto su
crédito o estuviera totalmente pagado: Ta hipoteca
subsiste itegramente,  por lo establecido en el art.
2047 del CL (

Los derechos que el art. 2009 del €. CL diacal fia-

dor que paga, presupone como se infiere de su texto,
gque el pago es total v no en partes vosocomo sealega.
que en el CoCLno hay disposicion que norme este ca-
so. como Jo estatuve ¢l C. Francés, hav que juzgar
por ¢l mérito de! contrato, que no ex infractorio de la
lev. que puede modificar Tos derechos del subrogante.
interpretando el preposito que tuvieron las partes al
celebrarlo: v i no fuera hastante: aplicando las nor-
mas Jegales para el ejercicio del derecho hipotecario
reservade al acreedor en cuvo favor se ha establecido.

Por los motivos expuestos en ¢! fallo de vista, o-
pina el Tiscal por la NO NULTDAD.

Lima. abril 20 de 16371,

.

Muioz.
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RESOLUCION SUPREMA
Lima, mavo 14 de 1932,

Vistos; de conformidad con lo dictaminado por el
Sefior TFiscal: declararon NO HABER NULIDAD en
la sentencia de vista de fs. 74, su fecha 1 de julio de
1030, confirmatoria de la de primera instancia de fs.
46, su fecha 30 de octubre de 1929, por la que <c¢ de-
clara infundada la demanda interpuesta a fs. 22 por
don Salvador Nesanovich v don Tomas NMarsano, sin
costas: condenaron en las del recurso v multa de 200
soles a la parte que lo mterpuso: v los devolvieron.

Barreto. — Umeres. — Santa Gadea. — Campos. —
Zavala Loaiza.

Se publicd conforme a ley.
Agustin M. Iscudero, Secretario.

Cuaderno No. 803.—Afo 1630.



