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Es improcedente la acción de tercería, para el pago a

prorrata, entre el acreedor y fiador, en caso de

subrogación parcial, existiendo una garantía co-

mún a la obligación subrogada, y a otra extraña.

.”cv1112m dc ¡lulidad 1A¡1[('¡'/wc.clu ¡»or dun …S'aÍ-r'adnr .Vcsa-

¡107'1'c/1 _v 1). 7'omáx ."l[a¡'sa¡m cn la (¿…su que xíguc

¿“011 '/'/1¿' /€u_ml Bank of Canadá _v Í). Orcxfcx /ºt'l'¡'º.

x0hrc ¡'un-cría_—lºr…wdc de /.¡¡¡1a.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Lima. ()Ctuln“ 30 de 19-39.

X'ístus: eun el juicio principal en que incide la Ior—

ccri:1: rc.<.uh:1 (lc ZIUI()<.Z cl ductor don juan .-X. Fernán-

dez. pur pudor de (Il… S;11V:l(lur Ncs;movích _x' de (Ion

'l'mnús Marzzuw íntcrpnnc demanda de tcrccrí;1 ])I'C

tcndícn(lu (|…? o? crédito de sus l'C|)I'L'S';HUI(IHS _V v] que

Cu]vl“:l c! Ilan… Mercantil .—chríc:um (ch l'crú. huy

RM_X'ZI] Bank uf Canadá. a (1011 ()rcsics Form. son pa-

.Q":1dn a ])mrmta mm o] valor de la fábrica de :lCcíto de
semilla de :llgmln'm. de propiedad del ejecutado. denu-

mín;ula "lil Sul (lc Paita". li! denmndantc funda la

acción nmnífcstzmdoz que la mencionada fábrica fué

hí|mtcca<l:l ¡mr cl (lcudm' en seguridad (lc (los crédítus

cn cuenta corriente abiertos por el l-szcw Mcrc:mtí]
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Americano de] Perú, el primero hasta por 111 cantidad

de doce mil libras con la fianza manommnada y soli-

daria de los señores So]ari Hcrm:ums_ Castagnino y

Compañía y Nicolás Patiño Patrnni. _V el segundo,

hasta por 121 cantidad de trece mi] libras peruanas. Con

121 fianza mancmnunada y solidaria de sus rcprcscnta—

dos y de don César Bentin; que cerradas las Cuentas

corrientes respectivas se otorgó la escritura de … de

octubre de 1921. por la que se dejó constancia de que

por razón (le Ios créditos. don Orcstcs T'"crrn habia que-

(lado adcudun<ln al Banc… !:1.< cantidades (10 libras pc—

ruzmas doce mil _v libras peruanas trece mil. pur las

cuales había suscrito dns pagarés (¡uc c…mínuznmn :l—

fí2111;-zl(lns pm“ los rcsm.=ctivus grupns (lc fíadnrcs _v mn

':1 garantia común de … hipoteca de la fábrica ”lil Sul

de Paita"; que no habiendo cumplido el deudor cnn :l-

l)nnar ¿¡ su vencimiento los respectivos pagarés c ¡ntc—

rc…<cs. los señores Ncs:mnví€h _Y N1:1rszmo. cn la calidad

de fíadnrcs 111ancnnmnados )“ sn]i<l:uºios. wrifícarnn &

pago de] que afízmzaron. subrngándusc pur ministerio

de 111 Icy en todos Ins derechos _v acciones que corres—

pondían al Banco Como acreedor. en+rc c]las. en …

acción hipotecaria por razón de la garantía rea] Cons—

títuida por el deudor Ferro sobre 111 citada fábrica: por

10 que interpone la correspondiente tcrccría para que

se 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 fábrica de a—
ceite de semilla de algodón “El Sol de Paita”; corrido

traslado de la demanda el personero de The Royal
Bank of Canadá, por el escrito de fs. 26. contesta la
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acción contradiciéndola en sus fundamentos: seguida

]a causa de puro derecho, 1)…" los respectivos trámites.

en rebeldía del ejecutado, ha llegado el estado de pro—

nunciamiento y CONSIDERANDO: que siendo la fi—

nalídad de la fianza asegurar al acreedor que será pa—

gado de su crédito. no puede el fiador hacer valer el

derecho de subrogación de acciones que establece el

art. 2099 de] C. C. cont'n aquel a quien garantizó el

cumplimiento de la obligación: que para interpretar el

alcance de la dísposicí(m 1egíslatíva citada. en la que

se apoya la demanda, es necesario acudir a la fuente

del derecho que le ha dado origen. El antiguo derecho

romano no concedía al fiador que satísfacia la deuda.

ninguna acción contra los cofiadorcs _V sólo le ac<)rda—

ba contra el deudor la acción personal del madataríu (>

del gestor de negocios; posteriormente le permitió dc—

mzmdar el beneficio de cesión de acciones, o sea exigir

al acreedor a quien se habia dcsintercsado_ la transfe—

rencia de las acciones que aquel tenia tanto contra los

cofíadores como contra el deudor; asi mí5mo Ias leyes

españolas que nos rígieron_ concedían taxatívamcntc

al fiador el beneficio de cesión de acciones el que lo

hacían consistir cn el derecho que tiene el fiador que

paga toda la deuda de su fiado para pedir al acreedor

le ceda sus acciones contra los demás compañeros en

la fianza. a fin de poder reclamar de ellos la satisfac—

ción y reeml>r_>lso de la parte que le corresponda: (Ley

undécima, titulo doce, Partida quinta); nuestro C. C.

tomó el dispositivo que contiene el art. 2099 de pre—

cepto análogo del Código de Napoleón. el que sé límí…

ta o contrae & otorgar al fiador, por ministerio de la



SECCION JUDICIAL 37

10)“ el derecho de subrogación en todas las acciones que

tiene el acreedor contra el fíudo, relativas a la deuda

u obligación pagada 0 satisfecha por aquel: (|uc csc

derecho. mero beneficio Icgzú, que no nace de 111 natu—

raleza del Contrato unilateral de fianza, cn el que el

find…- sc obliga hacia al acreedor, sin que este con-

t'aíga ninguna obligación con él_ no puede hacerse

valor por el primero contra el segundo, porque en 1'=11—

lidad. cl fiador solidario (¡Uc en ejecución de sentencia

paga la obligación que sancionó, no hace el pago en

sustitución del deudor, sino como obligado mancomu-

nado con el fiado, y porque la acción del antiguo a-

crccdur. que es la c_icrcitada. presupone cl apurtzuníen-

tn definitivo de éste a quien se le sustituye en las sc-

;¿'uridadcs cspccíalcs dadas por el deudor, en virtud del

pago total; que así se infiere obviamente del texto del

art. 3099 del C. C. al otorgar de pleno derecho el bc—

ncfícín dc subrogación de acciones al fiador que paga

la deuda o cumple la obligación que afianzó. porque Ia

fianza puede ofrecerse no sólo para garantizar el pago

de deuda. sinó en general. para responder por las 01)lí--

gacioncs (10 otro; que a desestimar la demanda de tcr--

coria de igual derecho concurren además las siguien—

tes consideraciones lcgaIes: que para (¡uc el tercer 0—
pnsitor pretenda que su crédito y e] del ejecutante
scan pagados a ])rorrata con el valor del mismo bien.
se requiere que la acción se funde en instrumento pú—
blico o título del que resu1te ostensiblemente la abso—
1uta paridad en el derecho; que la hipoteca es indivisi-
ble y subsiste íntegra aunque se haya pagado parte de
la deuda y aun cuando se divida entre muchos el dere—
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cho al crédito hipotecado; )" que la inscripción de un

derecho en el Registro de la Propiedad Inmueble,

beneficia al inscribientc y establece prelación en caso

de concurrencia de acreedores; que en el evento sub-

judicc contribuye también & desestimar la demanda

la previsión del contrato, cn el que se establece con

intervención de los fiadores que la hipoteca constitui—

da a favor de] Banco, tiene el carácter de primera y

única )" sc conviene expresamente que las diferentes

garantias dadas al acreedor, no tenían entre si carác—

ter sustitutivo, ni se hallaban, las_unas respecto de las

()t'ZIS, sometidas a ninguna Condición de dependencia

mi orden sucesivo en su ejercicio, las que el Banco po—

dría hacerlas valer conjunta o sepa'adzmlcnte, cn el

orden que tuviera por conveniente. sin que el hecho

de haber ejercitado alguna o algunas de ellas, le im—

pidicse ejercitar las restantes, cuando 10 cwnsidcrasc

<.»purtuno: lo que persuadc que fué innegable inten—

ción de los fiadorcs, reconocer el derecho preferente

de] Banco al pago de su crédito con el valor de la fá-

brica hipotecada; que 110 existiendo en nuestra vigen—

te legislación disposición especial para el caso de

subrogación parcial, sin haberse desinteresado al a-

creedor, debe resolverse la controversia planteada a

favor de éste, estando a la índole del Contrato de fian—

za; al origen jurídico del beneficio de subrogación o—

cesión de los derechos del acreedor, mera ficción legal;

al texto del art. 2099 del C. C. y demás disposiciones

legales aplicables; y al espíritu y a la letra de] pacto,

que definen la controversia, tanto porque la intención

expresa o tácita es el principio general de la caución.



SECCION JUDICIAL 39

 

como porque tratándose de una fianza convencional,

debe estimarse el convenio en todo cam como una rc—

nuncia a favor del acreedor 0 limitación aceptada por

]()S fiadores de los beneficios y acciones que contra

aquel acordase () pudiera acordar la ley. Fallu: dccla

rando sin lugar la demanda: sin cnstaº.

Germán Aparicio y Gómez Sánchez.

Rosendo Fernández, .Xctuarin.

DICTAMEN FISCAL

Señor :

El Banco Mercantil -chricano, abrió a don Ores—

tes Perm. un crédito en cuenta corriente. que se hi2(>

Constar en documento privado. con la fianza mancu—

munada dc Solari Hnos., F.. Castagnino y Cia. y Ni—
colás Patiño. [Este crédito fué ampliado después por

13,000 libras peruanas, con la fianza mancumunada de

Tomás Mursano. César -3cntín y Salvador Ncsano—

vich.

Por escritura pública de 29 de octubre de 1920, que

en testimonio corre a fs. I. el señor Ferro constituyó

primera hipoteca a favor de] Banco, sobre su fábrica

desmotadora de Paita, para garantizar los saldos deu—
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(lm*c.º_ V los que on el futuro se cst:1hlccícvzm 11:15… la

suma (10 1.1). 35.000.

50 C…H'il1n cn la citada escritura que 01 13:11]…

0mscrv:1riz1 i11tcgms sus (lo!“cchns |):11“:v… l…ccr ('f('CÍÍYII

'n hipoteca… l:1 f¡:m7;1 () zunl>ns sin sul'uvrdinzu'i(m una

(lo 01m… 11:15… sor p:lg:1dh tut;xlmcntc do su crédito.

l*ur escritura pustcrí…“ (10 ¡o de ºctubre (lv mil…

que urrc ¡a f<. 15… se hizo c<m=t:uz qm- quedaban sul»-

.<i<1011tc< las garantias ]);10t;1(1;1…< en In vscritur:1 ;mtc—

rínr. _Y (“11 ella íntcrvi11ícrun lus fí;1(ln¡º0>* s…]í<lztríns _Y

m:ma>mun;ul…s ¡mm (lcdzlrzu-, que quedaban …<111)5i>*-

tvntc< l:l< fi:lll?-íl$ ¡mm 01 Cíl>'n (10 …) ¡):lg'zlrsv ln>* pugn—

1“Ós _v 1…" íntcrcsvs (l(*x'cngn(lus _Y I…" (¡110 >(' (lcwngucn,

l.(=>* .<cñnrc< Xcº;mnvich _V M;nºs;…n_ que h:… pugu-

(14) :11 Han… (". ]):1g':11“é (|uc g“;1r;u1tizzuºon l1;m íntvrpuc<—

tu la (.lcm;md;l de fs. ¿: cm11r;1 The Royal H;mk (¡nc

1… <ucc<lidu :l] Nlcwzmtil. pa… que sc dcclzu“v su derc—

(“hw (lc ejercitar la :1ccí(m hipotecaria _v. l1:1ccr<c ¡);lg'n.

(“un c! ímpurtc del bien hipotcczuln ;¡ prnrrztt;1 (“un el

HílllC().

(fun la. contestación se ha <lclmti<ln ;unplí:uncntu

l:1 cucstí(m de derecho que ha sido rcsucltn. cn (lus ins—

t:mcías_ (lcclnrz'111dnsc sin lugar la dcn1andu.

Según las escrituras ¡¡ que se ha hecho referencia…

01 lº>:mcn sc rc5crvó sus derechos para hacer efectiva

la totalidad del crédito… con l:1< g;u“:mtins pactadas… _v

cstc clorccho no puede sufrir 111011<)5C;1]'… por la inter—

vención del tercero que paga parte del crédito: csc

pacto obliga al fiador… que Con conocimiento de la es-
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critur:1 que ?… mnticm- paga ]):11'tc df: l:1 (lcuclu que 111

hí|mtct:1 g':1r:mti;¿l.

].:l híp<>10c:1 c<mstilu_vv un (lcrc6hn real :1 f:n'm'

(lvl :u'rvc<l<:r (|11L' In 1… in.<críh> en & Regístra _Y 5010 é'¡

() qui… ln <ucc<lz1 Il título unívcr<al () v,;nr cusi(m puc<lv

(“j crcíl :11'ln .

'!-Ín L'.<1C c:1.<n. un 1111)“ Cesión (Id (1011111… que 01

13:11)…» .<c 1'c<erw'>. |):u'11 hncvrlw cfcctíw cntrutzmtn su

cró<1íln nn cs!uvívr:1 lnt:1hncnlv |):1g'fl('(>: 1:1 hi|mlvm

sul>aí<lv i11tn'g'1':11110111v. pm" 10 cstzll)lccídn cn el art.

2047 (h'l (Í. (

l.ns dvr0chus <|11v v? :u't. 20(,:<) (1L'l (". (". (151 ¿[| fi:1—

(ln1' (¡…* ¡):1g':1. ])]"CSII])“N(' cum… su infivw de su 1vxlw.

(¡…* v] ¡):¡gn vs mm] _v …» en ¡)…-tv. _x' xi c…mn se alega.

(¡uc cn el ('. (". …» huy di<pnsicíón (|… nnrmc este un—

SO., mm… 10 ('.<t:1tu_vc cl (". .lºl'1111cós. h:1_v que juzga!“

Inn" 01 méritn de] contra…. que no c:< ínfr:1ctnrín (lt lu

Icy. <|uv puv(lc modificar Ins dcrccht»< (lvl sulwngunlc.

íntcrprct;1ndn cl 1)1'u]>()<í1(» <[1u' tuvieron 1:1< partes ¿11

Cc?vln':u'ln: _x' sí no fuera bastante: aplicando las nur—

ma< legales ¡mm vl cjcrciciu del derecho hipotecario

resorvz'uln al acreedor cn cuyn favor St 1111 cst:1hlvcido.

Pur Ins motivos cxpucstns en N… fnlln (l(: vista. <>—

¡>í1111 el Fiscal por 111 NO NL'I.T [).—XD.

Lima. Ill)l'il 20 de IQ";T.
¡

Muñoz.
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RESOLUCION SUPREMA

Lima, mayo ¡4 de 1932.

Vistos; dc Cnnfm'mídad con lo dictzunínadu por el

Señor Fiscal: declaramn NO HABER NULIDAD cn

la sentencia de vista de fs. 74, su fecha I" de julio de

1930. cm1fírnmtnría de la de primera instancia de fs.

4(). su fcch:1 30 dv octubre de 192(). por la que sc de—

clara infundada la demanda interpuesta ¿¡ f.<. 33 por

don Salvadur Xcszmm'ích )“ drm 'l'nmás Mzu'szmn. sin

Custus: mndcnarnn en las del recurso _v multa de 300

solc.< a la parte que lo interpuso; _v Ins dcmlvícmn.

Barreto. — Umeres. — Santa Gadea. — Campos. —

Zavala Loaiza.

Se publicó conforme a ley.

Agustín Jl. lfscudcro. Secretario.

Cuaderno No. 805.—.Xño 1930.


