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

Recurso de nulidad interpuesto por don Juan Tm'ri00 y

Mesa, en la causa que sigue con don Carlos Gardella,

sobre te1ºcería.—P'rocede del Lima-

DICTAMEN FISCAL

Excmo. Señor:

I

Por escritura pública de 10 de marzo de
1886, otorgada ante el doctor don Curlns Soto-
mayor, c<mstz¡ que don Fernando Francisco 80-
ria recibió a mútu0 de don Carlos Gandella,
Veinte mil snles billetes,con el plazo de (“los años,
al interés del Cuatru por ciento mensual e hipo-
teca de la parte que le corre5pomlc en la Lesta-
mentaría de su ñnada madre doña Francisca
Irribarrcn'de Soria, que en esa fecha estaba ¡n…
divisa. Esta hípotec'a fué debidamente registra-
da el día mismo de su constitución, según aparc-
ce del certuñcado de fojas 13 del cuaderno de ter-
cena.
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Tres años después. esto es. en 27 de febrero
de 1889, se hizo la división y partición de los
bienes que ñncó a su fallecimiento la señora Irri-
barrcn ¿le Soria; correspondiendo a don Fernan-
(ln Francisco, entre 0trns bienes, la mitad de ¡a
hacienda ((Casa Blanca».

Silenciando Soria la hipoteca que había.
constituido sobre todo su haber materno, en vir-
tud de la cláusula 3.a de la escritura de obliga-
ción a favor de Gardella, vendió a don Juan Tu-
rríco _v Mesa, con pactn dc ¡etroventa, la mitad
del a H ¡cienda Casa Blanca, en 5600 soles pla-
ta _v con las demás condiciones que apa¡ecen (le
¡a escritura otorgada en 15 de setiembre de
1800. escritura que_0bra en testimonio de fnjas
1 ¿¡ t'oins 4 del cuaderno de misión en posesión.

Vcnciulo con exceso el plazo dentro ('ch cual
dchió Soria pagar el -apital y los intereses, vió-
s».- szlella en la necesidad de rlemandarln judi-
('irlhncnte; habiendo prng_resado la ejecución has-
ta t:-;¡h:¡rse embargo en la mitad de la hacienda
((C ¡sa Blanca», en cuya estación ha salido aljui-
cio (lun _]uanTmrico y Mesa, deduciendo terce¡ía
excluyente de dominio, apoyado en los documen-
tos que (¡campaña d la demanda de tercería de
fojas 9 del cuaderno corriente.

' II

Para resolver el punto de si la mitad de la
hacienda ((Casa Bianca» está expedita para lle-
var; cabo la ejecución de Gardella, es preciso
.<uhcr 51 el 10 de marzo de 1886, fecha de la 01…-
gncióu, ¡)!uln () no don Fernando Soria hipote—
car En parte que le correspondía en la testanwn-
taria de su madre, cuyos bienes estaban a la sa-
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2611 in'divisos. Los artículos 2,131 y 2132 del
Código Civil absuelven la pregunta en sentido
afirmativo: durante la comunidad—dicen—czula
uno de los herederos tiene derecho a poseen y go-
zar los bienes de que es p|opvctario pro-iu:/ívíso:
puede enagenarlos por título gratuito u oneroso.
gravarlos* o celebrar Sobre ellos cualquier con-
trato; pero no ejercrr estos dermchos sino con la
indeterminac¡ón ¿¡ que está sujeta su parte de
bienes hasta que la herencia sea dividida: la ena-
genacióu que haga un cohercdu'o de los bienes
que posee pro-indíviso las responsabili<ludes qnc
cwntr¿iga y los guavámfnes que imponga subre
ellos no Se extienden más allá de la parte que
obtengan cn la par tición.

De estos artículos, literalmente trascrítos,
resulta que Soria pudo legalmente gravar con
hipotec)a la peute que le correxpondía en la testa—
mentzuía de su madre, sin más límite que la in-
dcterminación consiguiente a la indivisión de los
bienes. .

La hipoteca a favor de Gardella _cnnstn de
escritura públi ra, y fué debidamente registrada.
de modo que le concede derecho para llevar a
término la ejecución sobre ¡a mitad de la hacien-
da ((Casa Blanca». El que constituye …… hipote-
':l—dice el artículo 2022 del Código Civil—c…¡-
cede al acreedor sobre los bienes gravados un dc-
recho real,quc subsiste aun cuando pasen a ter-
ceras personas.

De manera. pues, que ¡a venta hecha por Sn-
ria a Torrico y Mesa en 1890. no ha extinguido
la hipoteca que constituyó en 1886 sobre todo
su haber materno.

La ley ha previsto el caso en que se venda
como realengo un …en que no está en semqnnte
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condición; y, para tales casos, el artículo 2028
del Códigl) Civil presc¡íbc que ((el que constituye
una hipoteca en bienes agcnos, o en los propios,
ocultando los gravámcncs anterio¡es que sufren
ocallamlo las rest¡icciones de su derecho sob1e
los bienes, Será condenado en los daños, perjui-
cios e intereses, además de las penas impuestas
a este delito». Tal delito está previsto y casti-
gado en el al'tíCul0 384 del Código Penal: ((el
que ñngiémlose dueño de una cosa—dice—la ena-
gene, grave, arrí_ende o empeñc () disponga de
ella como libre a sabiendas que está gravada, se-
rá castigado con una multa del tanto al doble
del valor del perjuicio que cause».

En conclusión, puebe establecerse, como re-
sumen de las disposiciones legales citadas, que
la hipoteca como todo gravamen real, grwa so-
breel fundo, cualqu¡c¡aque Sea el pnseedm de
este, o lo que es lu mismo, la venta de ((Casa
Blanca» hecha en 1890, no ha extinguido ln hi-
p:»teca con que cuatro años antes gravó sn ha-
ber materno don Fernanda Francisco Soria.

111

La defensa de Torrico y Mesa se funda. sus—
tancialmente, en que antes de comprar el fundo
((Casa Blanca», Se cercinró de que sobre él no pe-
saba la hipoteca que hoy se hace valer, cnm0 re-
sultado del certificado del Registro de la Propie-
dad Inmueble que acompaña. Esta objeción des-
aparece considerando que, la hipoteca de Garde-
lla se constituyó _vregistró 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, debió ínquírir sí Soria había
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gravado o no su haber materno después de la
muerte dc la seño… Irribarren de Suria; y es in-
dudable que, si así hubiera prnccdidn, se habría
guardado bien de comprar ((Casa Blanca», ahn-.
rrándnse así las molestias de este pleito y los
perjuicios consiguientes.

Se al<va también por par te de To¡rito _V
Masa, que la hipotcca a fax… de (¡au d(lla no
cuntiene cl nnmbre (¡e ¡:| cosa gl… …la, su situa-
ción, linderos _v demás circunstancias que detalla
el artículo 2053 del Cóclig<> Civil, y que, por lo
tanto, no puede prmlnci1'l<>5 efvctos de una hipo-
teca debidamente registrada.

Esta atingenvia …) tiene la importancia que
se le atribuye, dus'Íe que la cwsa hípotecada fué
todo el haber matcn:o. cuamlb los bien: 5 (le la
tvstanwntaría se hallaban ixulivisos. Ln hipo—
teca tenía que ser um la ¡mkte1minación consi-
guiente a la indivisión.

En tésis ¿__gene1ral,] ¿¡ hipoteca convencional se
constituye de ¡110110 quc el bien sobre que grava,
no pueda confundirsr …… otro, salvo el caso de
que el gravamen pese $uhw ].)¡ellt5 pnseí(los pro
indivisa. pues entonces se hace el registrº Con la
misma indetermiuacíón.

De todo esto se rlrduce, …) la invalidez de la
hipoteca de 1886. sino (¡uv cl urticuln2,131del
CÓdi;_-_n Civil es una excepción a la regla general
establecida en el au tículo 2,053 del mismo Código.

lin mérito de lo expuesto, el Ministerio Fis-
cal es de sentir que …) huy nulidad cn el auto de
vista de fojas 44 vuelta.

V. E. resolverá, sin mnbargo, lo que conside-
re más arregladn (¡ <lorcclm.

Lima, 30 de junio de 1893.

ALBARRACÍN.
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RESOLUCIÓN SUPREMA

Lima, 26 dejulio de 1893.

Vistos; de conformidad con lo dívtaminado
por el Ministerio Fi5cal: declararon no haber nu-
lidad en la sentencia de vista de fojas 4—4— vuelta,
su fecha 17 de ma)0 último, confinmato¡ ia de la
de primera insta_…—i¡a de fojas 33, su fecha 20
(le 0ctubnc plóximo pasado. por ¡a que se de-
clara sin lugar la demanda de tercería excluyen-
te, interpuesta por don Juan Torrico y Mesa, y
manda llevar adelante la ejecución de la mitad
de la hacienda ((Casa Blanca»;condenaron en las
costas del recurso y en la multa de ciento sesen-
ta soles a la parte que lo interpuso; ordvnaron
que se rcintegre el valor del papel sellado; y los
devolvieron.

Sánchez — Guzmán — Vélez — Corzo—Elmo-
re.

Se publicó conforme a ley, siendo el voto del
señor Elm.wc el siguiente:

Vistos; con lo expuesto por el señor Fiscal; y
considerando: que a tenor del inciso 2º artículo
2,043 del Código Civil, se requiem para la vali-
dezdela hipoteca convencional la designación
de la finca g1avada: que de esta prescripción no
está exceptuada la hipoteca que se constituya
sobre biene_sposeídos proimliviso, porque lam-
determinaeíón del gravamen se refiere solo a la
parte que el deudor obtenga en la partición, cnn-
forme al artículo 2,132, pero no a los bienes ob-
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jeto del Contrato y cuya dcterminaci6n es indis-
pensable, según el citado artículn 20+3: que por
otra "parte, según Io_s artículos 206, 207 y 208 del
glamenm del Registro dc la Propiedad Inmueble
(le 11 de setiembre de 1888. cuando un derechº
real anterior :¡ dicho reglamento no St: inscriba
dentro de los 180 días allí expresados, un terce-
ro solo pueda resultarpc|jmlica(lo (¡esde la fecha
(le la inscripción; y que …) habicndn don Carlos
Gárdella hecho inscribir el gravamen sobre el
fundo ((Casa Blanca» con arreglo al artículo 76
de ese Reglamento, con especificación dc] inmue-
ble y su situación dentro del plazo expresado,
no perjudica la h¡potcca a don Juan Torrica y
Mesa, eun urregln a los artículos 7º y 9º de la ley
del Registm 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 mayo
último, confirmaturio del de 20 de octubre ante-
rior; que se resuelva que es fundada la tercería
interpuesta por (lonjuzmTo1'rico_v Mesa; y que
se mando alzar el embargo trabado en el fundo
((Casa Blanca»; de que certifico.

LUIS DELUCCHI.

Cuaderno Nº 204.-—-Añ0 1893.


