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La hipoteca constituida sobre el haber hereditario, pesa
sobre los inmuebles que se adjudiquen por efecto de
la particién.

Recurso de nulidad interpuesto por don Juan Torrico y
Mesa, en la causa que sigue con don Carlos Gurdella,
sobre terceria.— Procede del Lima.

DICTAMEN FISCAL

Excmo. Scfior:
I

Por escritura piblica de 10 de marzo de
1886, otorgada ante ¢l doctor don Carlos Soto-
mayor, consta que don Fernando Francisco So-
ria recibié a matuo de don Carlos Gaidella,
veinte mil soles billetes, con el plazo de dos afios,
al interés del cuatro por ciento mensual e hipo-
teca de la parte que le corresponde en la testa-
mentaria de su hnada madre dofia Francisca
Irribarren de Soria, que en esa fecha estaba in-
divisa. Esta hipoteca fué debidamente registra.
da el dia mismo de su constitucién, segiin apare-
ce del certificado de fojas 13 del cuaderno de ter-
ceria.
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Tres afios después, esto es, en 27 de febrero
de 1889, se hizo la divisién y particién de los
bieues que fincd a su fallecimiento la sefiora Irri-
barren e Soria; correspondiendo a don Fernan-
do Francisco, entre otros ienes, la mitad de la
hacienda «Casa Blancan.

Silenciando Soria la hipoteca que habia
constituido sobre todo su haber materno,en vir-
tud de la clausula 3.2 de la escritura de obliga-
cion a tavor de Gardella, vendié a don Juan To-
rrico v \esa, con pacto de retroventa, la mitad
de la Macienda Casa Blanca, en 5.600 soles pla-
ta v con las demas condtcmnes que aparecen de
la escritura otorgadaen 15 de setiembre de
1890, eseritura que obra en testimonio de tojas
1 a fojas 4 del cuaderno de misiéu en posesion.

Venetdo con exceso el plazo dentro del cual
dehio Soria pagar el capital v los intereses, vio-
se Gardella en la necesidad de demandarlo judi.
cinhinente; habiendo progresadola ejecucion has-
ta trabarse embargo en la mitad de la hacienda
«Casa Blancan, en cuya estacién ha salido dljui-
cio don Juan Torrico y Mesa, deduciendo terceria
excluyvente de dominio, apovado en los documen-
tos que acompafia a la demanda de terceria de
fojas 9 del cuaderno corriente.

. I1

Para resolver el punto de si la mitad dela
hacienda «Casa Bianca» estd  expedita para lle-
var a cabo la ejecucion de Gardella, es preciso
saber st e} 10 de marzo de 1886, fecha de la ohli-
gacion, pndo o no don Fernando Soria hipote-
car ia parte que le correspondia en la testamen-
taria de su madre, cuyos bienes estaban a la sa-
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zén indivisos. Los articulos 2,131 y 2132 del
Codigo Civil absuelven la pregunta en sentido
afirmativo: durante la comunidad —dicen—cada
uno de los herederos tiene derecho a poseer v go-
zar los bienes de que es propretario pro-iniviso:
puede enagenarlos por titulo gratuitouoneroso.
gravarlos o celebrar sobre ellos cualquier con-
trato; pero no ejercer estos dercchos sino con la
indeterminacién a (ue esta sujeta su parte de
bienes hasta que la herencia sea dividida: la ena-
genacién que haga un coheredero de los bienes
que posee pro-mdt viso, las responsabilidades gne
contraiga y los gravamenes gue imponga sobre
ellos, no se extienden mas alld de la pdrtc que
obtengdn en la particion.

De estos articulos, literalmente trascritos,

resulta que Soria pudo legalmente gravar con
hlpotec(l laparte que le corle\pondra en la testa.
mentaria de su madre, sin mas limite que la .
determinacion consiguiente a la indivision de los
biencs. :
La hipoteca a favor de Gardella consta de
escritura publica, y tué debidamente registrada,
de modo que le concede derecho para llevar a
término la ejecucién sobre la mitad de la hacien-
da «Casa Blancar. El que constituve una hipote-
‘a—dice el articulo 2022 del Codigo Civil—con-
cede al acreedor sobre los bienes gravados un de-
recho real, que subsiste aun cuando pasen a ter-
ceras personas.

De mancra, pues, que la venta hecha por So-
ria a Torrico y Mesa en 1890, no ha extingnido
la hipoteca que constituyd en 1886 sohre todo
su haher materno.

La ley ha previsto el caso en que se venda
como realengo un bien que no estd en semejante
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condicién; y, para tales casos, el articulo 2028
del Lodlm) Civil prescribe que «el que constituye
una hlp()teca en bienes agenos, o en los propios,
ocultando los gravamencs anteriores que sufren

o callando las restricciones de su derecho sobre
los bienes, sera condenado en los dafios, perjuil-
cios e intereses, ademads de las penas impuestas
a este deliton. Tal delito esta previsto y casti-
gado en el articulo 384 del Cddigo Penal: «el
que fingiéndose duefio de una cosa—dice—la ena-
gene, grave, arriende o empefie o disponga de
¢lla como libre a sabiendas que esta gravada, se-
ra castigado con una multa del tanto al doble
del valor del perjuicio que causey.

En conclusion, puebe establecerse, como re-
sumen dc las disposiciones legales citadas, que
la hipoteca como todo gravamen real, grava so-
bre el fundo, cualqmena que sea el p()seedm de
este, 0 lo quees lo mismo, la venta de «Casa
Blanca» hecha en 1890, no ha extinguido la hi-
poteca con que cuatro afios antes gravd su ha-
ber materno don Fernando Francisco Soria.

111

La defensa de Torrico y Mesa se funda, sus—
tancialmente, en que antes de comprar el fundo
«Casa Blancan, se cercioré de que sobre €l no pe-
saba la hipoteca que hoy se hace valer, como re-
sultado del certificado del Registro de la Propie-
dad Inmueble que acompaifia. Esta objecidon des-
aparece considerando que, la hipoteca de Garde-
lla se constituyo yregistrd en 1886, y que el cer-
tificado de la  Propiedad Inmueble dice simple-
mente que desde el 20 de noviembre de 1889 has-
ta el 14 de mayo de 1891, no ha sido registrada
la hipoteca materia de este juicio. Mas previsor
Torrico y Mesa, debié inquirir si Soria habia
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gravado o no su haber materno después de la
muerte de la sefiora Irribarren de Soria; y es in-
dudable que, s asi hublera procedido, se habria
guardado bien de comprar «Casa Blanca», aho-
rrandose asi las molestias de este pleito y los
perjuicios consiguientes.

Se alega tmnblen por parte de Torrito v
Masa, que la hipoteca a favor de Gardella no
contiene el nombre de la cosa gravada, su situa-
c1on, linderos v demads circunstancias que detalla
el articulo 2053 del Codigo Civil, y que, porlo
tanto, no puede producir los ef-ctos de una hipo-
teca debidamente registradas.

Esta atingencia no tiene la importancia que
se le atribuye, deside que la cosa hipotecada fué
todo el haber materno, cuando los bienes dela
testamentaria se hallaban indivisos. La hipo-
teca tenia que ser con la indeterminacion consi-
guiente a la indivision.

En tésis general, la hipoteca convencional se
constituve de moldo que el bien sobre gue grava,
no pueda confundirse con otro, salvo el caso de
que el gravamen pese sobre biencs poseidos pro
indiviso, pues entonces se hace ¢l registro con la
misma indeterminacion.

De todo esto se deduce, no la invalidez de la
hipoteca de 1886, sino que el articulo 2,131 del
Codigo Civil es una excepeion a la regla general
establecidaenel articulo 2,058 del mismo Cédigo.

En mérito de lo expuesto, el Ministerio Fis-
cal es de sentir que no hayv nulidad ¢n el auto de
vista de fojas 44 vuelta.

V. E. resolverd, sin cmbargo, lo que conside-
re mas arceglado a derecho.

Lima, 30 de junio de 1893.
ALBARRACIN.
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RESOLUCION SUPREMA

Lima, 26 de julio de 1893.

Vistos; de conformidad con lo dictaminado
por el Ministerio Fiscal: declararon no haber nu-
lidad en la sentencia de vista de fojas 44 vuelta,
su fecha 17 de mayo aluimo, confirmatoria de la
de primera instancia de f()_]dS 33, su fecha 20
de octubre proximo pasado, por Ta que se de-
clara sin lugar la demanda de terceria excluyen-
te, interpuesta por don Juan Torrico y Mesa, y
manda levar adelante 1a ejecucion de la mitad
de la hacienda «Casa Blancan;condenaron en las
costas del recurso y en la multa de ciento sesen-
ta soles a la parte que lo interpuso; ordenaron
que se reintegre el valor del papel sellado; y los
devolvieron.

Sdnchez - Guzman — Vélez — Corzo—Elmo-
re.

Se publicoé conforme a ley, siendo el voto del
sefior Elm.re el siguiente:

Vistos; con lo expuesto por ¢l sefior Fiscal; y
considerando: gne a tenor del inciso 2° articulo
2,043 del Codigo Civil, se requiere para la vali-
dez de la hlpoteca convencional la designacion
de la finca gravada: que de esta prescripcién no
esta exceptnada la hipoteca que se constituya
sobre bienes poseldos proindiviso, porque la in-
determinacién del gravamen se refiere solo a la
parte que el deudor obtenga en la particion, con-
forme al articulo 2,132, pero no a los bienes ob-
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jeto del contrato y cuya determinacién es indis-
pensable, segin el citado articulo 2043: que por
otra parte,segunlos articulos 206, 207 y 208del
glamento del Registro de la Propiedad Inmueble
de 11 de settembre de 1888, cuando un derecho
real anterior a dicho reglamento no se insceriba
dentro de los 180 dias alii expresadas, un terce-
ro solo pueda resultar perjudicado desde la fecha
de la mscripeion; y que no habiendo don Carlos
Gardella hecho mscribir el gravamen sobre el
fundo «Casa Blanca» con arreglo al articulo 76
de ese Reglamento, con especificacion del inmue-
ble y su sitnacion  dentro del  plazo expresado,
no perjudica la hipoteca a don Juan Torrico ¥
Mesa, con arveglo alos articulos 7° v 92 de la ley
del Registro de la Propiedad, promulgada el 28
de enero de 1888: Mi voto es por que se declare
haber nulidad en el fallo de vista de 17 de mavo
altimo, confirmatorio del de 20 de octubre ante-
rior; que se resuclva que es fundada la terceria
interpuesta por don Juan Torrico ¥ Mesa; y que
se mande alzar ¢l embargo trabado en el fundo
«Casa Blancan; de que certifico.

Luis DELuccHL

Cuaderno N° 204.—Afio 1893.



