Terceria de prefercncia para el pago de un creditor
Excmo. Sehor:

IEn agosto de 1876 don Luis José Arce di6 &
mutuo a doiia Teodora Villareal la suma de
4.000 soles, ¥ para seguridad cn el pago sc otor-
g6 1a eseritura de obligacién de fs. 1# cuaderno
12 obllgandoladeudmatodos sus lncneséhipotc-
cando especialmente una casa de su propiedad
situada en la calle de los “Perros” cuyo grava-
men fué registrado. v

Por ¢l testamento de dicha Villareal, ya fina-
da, dejb tres fincas situadas, la una, en la calle
de la Recoleta, otra en la de Malambo y la ter-
cera en dicha calle de los Perros que fué la hipo-
tecada al erédito de Arce.

En cse testamento quecorre af. 3, legd a
dofia Manuela Villarreal la casa hipotecada; la
situada en Malambo fué legada 4 doiia Lorenza
Bravo de Rueda vy 4 la hija de esta dofla Ama-
lia Solis. Habiendo mucrto la legataria de la

asa de la calle de los Perros antes que la testa-
dora, dispuso esta por su codicilo de f. G que cs-

ta finca la gozdsen como legatarios usufructua.-
rios, dofia Amalia Silva Y “dofia Eudosia Ruc-
da v que al terminar el usufructo volvicse la ca-
sa 4 la masa hercditéria, y por consiguiente 4
doiia Lorenza Bravo de Rueda 4 quieninstituyé
de su heredera y albacea.

Muerta dofia Teodora Villarreal, su albacea
legataria y hercdera dofia Lorenza Bravo «le
Rueda, tomd 4 miatuo de dofia Francisea Rei-
naga en distintas fechas las cantidades que ga-
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rantizan las tres escrituras de fs. 1* hasta la 5%
del cuaderno 2°, é hipotecé en resguardo de dos
de cllas la mencionada casa situada en la calle
de Malambo que como se ha dicho le fué legada
por doiia Teodora Villarreal.

En noviembre de 1877 don Luis Arce acrec-
dor de esta Giltima, demandé ejecutivamente el
pago de 10s.4.000 soles que le presté 4 la misma
dofia Teodora y dirijié su accién contra dofia
Lorenza Bravo como albacea y heredera dela
deudora, y 4 consecuencia de ella fueron embar-
gadas la referida casa de Malambo y otra situa-
da en la calle de la Recoleta cuyas fincas como
se ha dicho pertenecieron 4 dofia Teodora.

Sentenciada la causa y practicado ¢l remate
de la casa de Malambo, interpuso dofia Francis-
ca Reinaga terceria coadyuvante para ser paga-
da con el vroducto de la subasta de sus citados
créditos contra dofia Lorenza Bravo albacea le-
gatria y heredera de dofia Teodora; y fundé la
terceria en ¢l hecho de haber pasado aquella fin-
ca 4 su dominio, con el titulo de legataria, v el
de haberse hipotecado la casa rematada para
seguridad de su crédito, mientras que ¢l contrai-
do por dofia Teodora fué ascgurado con la hipo-
tecal de la otra casa situada enla calle de los
Perros. Esta accién ha sido combatida por la
cjecutante con el hecho de gravar su crédito so-
bre todos los bienes dejados por su deudora y
con la facultad que tiene de perseguir cualquiera
de cllos, sin que esta facultad le sea limitada 4
perseguir sélo la casa de los Perros que le fué hi-
potecada. En ambas instancias se ha declarado
fundada la terceria resolviendose que dofia Fran-
cisca Reinaga debe ser pagada de preferencia
con el producto del remate dela casa de Ma-



— 283 <

lambo. Tal esla cuestién sometida al conoci-
miento de V.E. en virtud del recurso de nulidad
interpuesto por el hijodelacreedor don Luis Arce.

A juicio del fiscal no se ha tratado esta cues-
ti6n en su verdadero aspecto. Es un hecho que
el crédito de Arce fué contraido por dofia Teo-
dora propictaria de la referida casa de Malam-
bo, y que la hipoteca constituida enla casa de
la calle de los Perros, no exoneraba sus otros
bienes de la responsabilidad de aquel crédito, si
la casa hipotecada no bastaba 4 cubrirlo é no
podia realizarse en ella la cjecucién por algiin
motivo 6 causa legitima. La hipoteca consti-
tuida en la casa de Malambo por dofia Lorenza
Bravo no liberté 4 esta finca de aquella respon-
sabilidad. Conforme al articulo 2133 del cédigo
civil sobre los bienes hereditarios grabita la res-
ponsabilidad de las deudas del difunto, y no se
varia ni se menoscaba por que sean muchos los
herederos, ni por (ue se divida la herencia.

La satistaccion de esta responsahidad es pre-
ferida d cualquierp obligacién por hipotecaria 6
privilegiada que sea la que contraiga el heredero
O legatatio, sobre los bicnes que ha heredado 6
que se le dejan ‘legados, pues no los hace suyos
sino en cuanto no e hallen sujetos 4 pagar las
deudas y obligaciones del difunto. Asi pues la
hipoteca que se constituye sobre bienes hereda-
dos no se considera eficaz sino en cuanto recaiga
en la parte de bienes heredados 6 legados que no
se ballen afectos 4 las responsabilidades del tes-
tador.

Por otra parte la.muerte de éste no hace va-
riar de naturaleza los derechos de sus acree-
dores, ni las responsabilidades de sus bienes. La
segunda parte del articulo 2181 del cédigo cita-
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do prescribe, que cuando ese crédito sca hipote-

cario s¢ haga la ¢jecucién enlosbienes gravados,
lo mismo que deberia hacerse si el testador vivie-
se. Asi pues la ejecucién entablada por el acree-
dor Arce debié dirijirse contra la casa de la calle
de los Perros, que le fué hipotccada por la testa-
dora, y si el precio de la subasta no era bastan-
te & pagar el créditotenia su accién cxpedita pa-

ra reintegrarse con los demds bienes desu dendo-
ra. La obllgacwn de la albacea y heredera cra
satisfacer este erédito antes de dividir la heren-
cia y entregar los legados. No habiendose proce-
dido en este orden, subsiste la hipoteca de la ca-
lle de los Perros asi como el derecho de Arce de
perseguir esa finca y deser pagadocon los demis
bienes sino bastase el precio en que se remate a-
quella finca.

El pago que se haga al acrcedor de la here-
dera y legataria de la casa de Malambo tenga 6
110 lnpotc a sobre ella esta afccto en los termi-
nos indicados al crédito de Arce por cuya satis-
faceidn responden todos los bienes de la testado-
ra v no debe hacerse efectivo sino bajo la fianza
que asegure los derechos de aquel aereedor. Co-
mo no s¢ sabe si la casa de la calle de los Perros
sea bastante para satisfacer ese crédito es inclu-
dible la obligacidén del que recibe & es pdfra(lo
con su pr ccio de afianzar enla proporcmn que
le Lorresponda las resultas de la ¢jecucién que el
acrcedor Arce ha debido dirijir contra la finca
que le fué especialmedte hipotecada como lo pre-
viene el referido articulo 2181 del C. C.

Por lo expuesto crec el fiscal que hay nulidad
en la sentencia de vista de 20 de enero 1ltimo 4
f. 28 que confirma la apclada de f. 13, su fe-
cha 6 de diciembre anterior en cuanto 'manda

~"



que dofia Francisca Reinaga sea pagada pre-
ferentemente con el producto de la finca de
Malambo, y que V.E. puede servirse reformar di-
cha sentencia de v ista, revocar la apelada, y de-
clarar quc el pago a la Reinaga se verifique bajo
de fianza para responder del crédito de Arce si
no basta para cubrirlo el valor en que se remate
la casa de la calle de los Pegros que le fué hipote-
cada, salvo el mas acertado acuerdo de V.E.

Lima, abril 20 de 1879. .
La Rosa.

Lima, mayo 10 de 1879.

Vistos: de conformidad con lo expuesto por
el sciior fiscal, y reproduciendo los fundamentos
de su dictamen; declararon haber nulidad en la
sentencia de vista de f. 23, pronunciada porla
ilustrisima corte superior de este distrito en 20
de enero {iltimo; y reforméandola, revocaron la
de 1% instancia de f. 13, en cuanto manda que
dofia Francisca Reinaga sea pagada preferente-
mente con ¢l producto de la finca de Malambo:
mandaron que ¢l pago 4 la Reinaga se verifique
bajo de fianza, para reponder del erédito de Arce
s1 no hasta para cubrirlo el valor en que se rema-
te la casa de la calle de los Perros, que le fu€ hi-
potecada; y los devolvicron, reintegrandosc el
valor del papel sellado.

Ribeyro. —Muiioz. —Vidaurre. —- Cisneros.—
Sanchez,—Ledn.—Morales

Se publicé conforme 4 la'ley de que certifico.

Juan E. Lama.
33



