240 ANALES JUDICIALES

hijos naturales del testador, declararon que el le-
gado de que se ha hecho mérito debe reducirse al
quinto de libre disposicién; declararon no haber
nulidad en la referida sentencia de vista en lo de-
mas que contiene; y los devolvieron.

Elmore. — Leén.— Eguiguren.— Figueroa.—
Villanueva.

Se publicé conforme 4 ley.

César de Cdrdenas.

Cuaderno N.° 329—Afio 1907.

No procede la terceria del acreedor hipotecario de
un heredero concursado cuando ha consentido
la sentencia de grados y preferidos que califica
su crédito, en concurrencia con acreedores del
instituyente.

Juicio ordinario seguido por don Tomds Schutte con-
tra dofia Albina Alegria viuda de Castro sobre
terceria.—(Juzgado del Callao).

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Vistos: con los traidos ad-effectum videndi
que Se separaran y considerando: primero, que
por haber sido rematada judicialmente la finca
de la calle de la calle de la Constitucién niime-



N T N T T W TR W f Loy ‘q’mw TR "“A.'v'{“"_vg:t R Ve,

e fs
ST

aolE.

‘ SECCION JUDICIAL 241

ros 82 al 86, que pertenecia 4 la testamentaria
de don José M. Castro, con el objeto de cancelar
una hipoteca que éste tenia constituida sobre
una finca de la calle de Lima, que cedi6 al doc-
tor don Celso Alvarez, en la transaccién que
contiene el testimonio que corre 4 fojas 3 del
cuaderno respectivo, obligdndose 4 hacer esa
cancelacion durante su vida 6 4 su muerte por
sus herederos: don José Drew, 4 nombre de don
Tomdés Schutte, ha interpuesto la demanda de
terceria coadyuvante de fojas 4 para ser paga-
do de preferencia del crédito de $ 6,000 y sus in-
tereses, que 4 favor de su repreSentado contra-
jo en marzo de 1893, doifia Albina Alegria, viu-
da y heredera del mencionado Castro, con hlpo-
teca de la misma finca, de la calle de la Consti-
tucién, fundando principalmente su accidén, en
que antes de esta hipoteca, no se habia registra-
do ninglin otro gravamen; segundo, que dofia
Virginia Lerzundi de Olivera, como representan-
te legal del menor hijo del doctor Alvarez, con-
tradice la aceion, manifestando que donde hay
deudas, no hay hereneia y que por consiguiente
doiia Albina no tuvo derecho para hipotecar @
Schutte dicha finca, antes de pagar la responsa-
bilidad 4 que estaba afecta; para libertarila
de Lima, que le debia ser entregada sin grava-
men alguno; tercero, que seguido el procedi-
miento marcado por el articulo 1225 del Cédi-
go de Enjuiciamientos, ha llegado la vez de ex-
pedir la sentencia definitiva; cuarto, que confor-
me 4 lo prescrito en los articulos 756, 933 y
2173 del Cédigo Civil, el heredero esta obligado
& pagar las deudas de la persona a quien here-
da, sin lo que no hay masa hereditaria, que de-
ba distribuirse, subsistiendo mientras tanto so-
bre los hienes del heredado, la responsabilidad
de esas deudas, que no varia ni menoscaha, por-
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que sean muchos los herederos, ni por que se di-
vida la herencia; quinto, que asi mismo, por lo
dispuesto, en los articulos 2023 v 2027 del cita-
do Cédigo Civil, solo pueden hipotecarse bienes
inmuebles de libre disposicion; y la hipoteca que-
da subordinada 4 las mismas condiciones y res-
tricciones a4 que estd sujeto el derecho del hi-
potecario; sexto, que también debe tenerse en
cuenta, que por lo establecido en el articulo 93
del Reglamento del Registro de la Propiedad In-
mueble, las inscripeciones hipotecarias son nulas
si no contienen la naturaleza, calidad y cargos
de la cosa sobre la cual se constituye; séptima,
que juzgada la demanda de terceria, materia de
esta controversia, con arreglo 4 los principios
legales citados, don Tomdas Schutte, no tiene de-
recho para ser pagado de un crédito, contraido
por la heredera de Castro, antes de que lo sean
los acreedores de éste, con los bicnes que dejé 4
su fallecimiento; octavo, que ademds, esto mis-
mo ha quedado sancionado por la sentencia de
grados y preferidos, expedida en el juicio de con-
curso de los bienes de la testamentaria de dofia
Albina Alegria viuda de Castro, del que ha for-
mado parte el crédito de Schutte en cumplimien-
to de la resolucién suprema de 31 de diciembre
de 1896 que se registra 4 fojas 58, del cuaderno
agregado, correspondiente al juicio ejecutivo
iniciado por Schutte para el pago delos 6,000
soles que persigue. Por estos fundamentos ad-
ministrando justicia 4 nombre de la Nacion:
Fallo, que deho declarar, como declaro, sin
lugar la demanda de terceria coadyuvante de
fojas 4; y que en consecuencia, don Tomas Schu-
tte, no puede ser pagado de su crédito, antes que
lo sean los de la testamentaria de don José Ma-
nuel Castro; sin costas. I por esta mi sentencia
definitivamente juzgando en 1.% Instancia, asi
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lo pronuncio, mando y firmo, en el Callao é 14
de noviembre de 1900.

MaNvEL Panizo.

Actuario.—Edgardo Becerra.

DICTAMEN FISCAL

Don José Manuel Castro y el doctor don
Celso Alvarez, celebraron un contrato de tran-
saccién; por el cual: don José Manuel Castro ad-
quirié el dominio completo y absoluto de una
finca en la calle de la Constitucion en el Callao,
obligdndose 4 cancelar la hipoteca que gravaba
en una casa de la calle de Lima, en el mismo
pucrto v habiendo falleeido Castro, sin cancelar
esa hipoteea, paséd la casa de la calle de la Cons-
titucion 4 la heredera universal dofia Albina
Alegria viuda de Castro, la cual sin cancelar las
obligaciones 4 que estaba sujeta la masa here-
ditaria, hipotec6 la finca de la Constitucién a
don Tomas Schutte. Fallecida dofia Albina y
formado el concurso de sus bienes se expidi6 la
sentencia de grados y preferidos de fojas 169 del
cuaderno respectivo, sentencia que quedd ejecu-
toriada y en la que se establece que antesde pa-
garse las deudas contraidas, por dofia Albina
Alegria se paguen las contraidas por su causan-
te Castro; porque antes de depurarse la masa
testamentarla de éste, no podianestar afectados
los bienes § las deudas contraidas por la here-
dera. Rematada la finca dela Constitucién 4
consecuencia del juicio seguido por la seilora
Lerzundi viuda de Olivera, representante de los
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tnenores hijos del doctor Alvarez y depositado
el precio se ha seguido juicio entre Schutte y la
sefiora Lerzundi de Olivera, sobre preferencia de
créditos en el cual se expidid la sentencia 4 fojas
51 en que se ha declarado sin lugar la deman-
da de terceria coadyuvante de fojas 4 y en con-
secuencia que don Tomas Schutte no puede ser
pagado de su crédito antes que lo sean losacree-
dores de la testamentaria de don José Manuel
Castro, sin costas.

El Superior en discordiade votos, ha revoca-
do esa sentencia 4 fojas 108, funddndose en que
cuando se cedié 4 Castro la casa de la Constitu-
cidn, si bien se le impuso la obligacién de cance-
lar la hipoteca de la casa de la calle de Lima, no
se dijo que la hipoteca gravaba sobre la otra
finca, sino que quedd la obligacién, como de ca-
récter personal en cuya condiciéon pasd a la he-
redera de Castro dofia Albina Alegria, la cual
por su cuenta hlpoteco la finca a gchutte hipo-
teca que se registro antes de que la sefiora Oli-
vera, embargase la misma finca para el pago de
la hipoteca que afectaba 4 la casa de la calle de
Lima y que estando garantizado el crédito de
Schutte, con la obllgacmn real micntras que
la accién de la sefiora Olivera, venia de una
obligacién personal de Castro, debia darse la
preferencia al crédito contraido por la sefiora
Alegria.

En concepto del Fiscal, no esta arreglada a
la ley la resolucién de vista, porque las obliga-
ciones contraidas por la sefiora Alegria, cual-
quiera que fuera la garantia ofrecida porellaen
los bienes que heredé de Castro, estos estaban
subordinados porla ley y la justicia 4 las obli-
gaciones con que recibié la herencia, y por eso
con sobrada razon, se declard en la sentencia de
grados y preferxdos, del concurso de la sefiora
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Alegria de Castro, que s6lo después de satisfe.
chas las obligaciones dela testamentaria de Cas-
tro debian pagarse por su orden las contraidas
por la del tercerista sefior Schutte, sin que la cir-
cunstancia de haberse registrado la hipoteca
que favorece 4 éste antes del embargo de la fin-
ca, para pagar las deudas de la testamentaria
de Castro, perjudicase 4 éstas, sin contrariar el
principio juridico relativo 4 la herencia, que sé-
lo concede al heredero el derecho 4los bienes que
quedan libres después de depurada la masa y és-
ta no lo estaba mientras noestuviera cubiertala
responsabilidad contraida por Castroenfavorde
don Celso Alvarez, representado en el juicio por
la sefiora Olivera. I, en mérito deestas considera-
ciones y de conformidad con el voto discordante
del sefior Vocal doctor Arbuld, opina este Minis-
terio porque declare VE. la nulidad de la senten-
cia de vista y reformdndola se confirme la de
1.0 Instancia que declara la preferencia del eré-
dito 1epresentado porla senora Olivera; salvo
nicjor acuerdo,

Lima, 21 de agosto de 1907,

GALVEZ,

RESOLUCION SUPREMA

Lima, 2 de setiembre de 1907.

Vistos: de conformidad con el dictamen del
sefior Fiscal y considerando: que por la ejecuto-
ria suprema de fojas 58 del cuaderno A, se decla-
ré que el juicio seguido por don Tomas Schutte,
contra dofia Albina Alegria, quedase acumula-
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do al juicio de concurso formado 4 los bienes de
ésta; que en la sentencia de grados y preferidos
de fojas 179, cuaderno de su materia, se dispu-
80, que debia pagarse primero 4 los acreedores
de don José Manuel Castroy con lo que queda-
se se pagase 4 los acreedores de su viuda y here-
dera la Alegria de Castro; que esta sentencia no
s6lo fué consentida, sino defendida por Schutte,
porque concedida la apelacién de ella que inter-
puso otro acreedor, Schutte pidi6 el abandono
de la alzada 4 fojas 227 de ese cuaderno, en cu-
ya virtud esa sentencia queds ejecutoriada; y
que es nula la sentencia pronunciada, contra
otra que ha pasado en autoridad de cosa juz-
gada, segiin lo prescribe el articulo 1649 del Cé-
digo de Enjuiciamientos Civil; declararon haber
nulidad en la sentencia de vista de fojas 108, su
fecha 12 deenero de1907, querevocando la de 12
Instancia de fojas 51, su fecha 14 de noviembre
de 1900, declara fundadala terceria coadyuvan-
te al actor deducida por don Tomi&s Schutte:
reformando la expresada sentencia de vista con-
firmaron la citada de 1% Instancia que declara
infundada la referida terceria y en consecuencia,
que don Tomas Schutte no puede ser pagado de
su crédito antes que lo sea dofia Virginia Ler-
zundi de Olivera, como acreedora de la testa-
mentaria de don José Manuel Castro; v los de-
volvieron.

Elmore.—Ribeyro.—Leén.— Figueroa. — Vi-
llanueva.

Se public6 conforme 4 ley.

César de Cardenas.

Cuaderno N.° 63,—Afio 1907,




