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La hipoteca queda subordinada a las restricciones a que está

sujeto el derecho del hipotecario.

Recurso de nulidad interpuesto por don Juan Parra en

¡a caus_a que sích con los Izcrcdcroy de don Fidel

Sosa, sobre tcrcería ¿7.1'clu_vcnfc.—-1ºrocedc de Lima.

1.ucmmzx FISCAL

Excmo. Señor :

Examinados los de la materia c] Fiscal encuentra:

que las sentencias de ¡” Instancia, corriente a fojas 36,

y la de vista confírmatoria de ésta de fojas 50, no están

arregladas a la ley y reglas de Derecho; y que en consc—

cuéncia debe V. E.. revocando la una y rcform.mdo la

otra, declarar fundada la demanda de tcrccría* interpues—

ta a fojas I, en los términos expresados en el prc:zcntc :lic—

lamen. .

Jin julio 4 de 1876. Santos Chumbimy, indígena. se

obligó a favor del finado don Fidel Sosa, por la cantidad

de soles 300. que de éste recibió; y en garantia hipote—

có un rancho situado en la villa de Chorrillos. expre-

sz'mdosc en 111 escritura de obligación, según consta del

testimonio corriente a fojas 4, que Santos Chumbiºay,

lu dcudora. adquirió () hubo csc rancho en unión de su

finado esposo, Diego Toledo, en 8 de marzo de 1839.

Bastaba csta>sola circunstancia para que el acrec—

dor tuviese entendido que la hípotcóa que a su favor le

constituía la Chumbíruy no se extendía, no podia exten-

derse a la propiedad de todo el rancho: que a 10 más éste
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era un bien común de los esposos Tolch )'|Chumbíray,

y que po_r muerte de aquel correspondía la mitad de la

finca, libre de gravíuncncs impuestos por la viuda, a los

herederos del marido.

Esto era tan trivial y._ manoseado, que no podía

esperarse que en ¡caso de no ser pagada la deuda con—

traída por la viuda, fuese ejecutado todo el rancho…

Y esto era tanto menos de esperarse, cuanto que

según consta de la. copia certificada de fojas 9, vuelta,

está plenamente probado que la adjudicación del ran—

cho, 111ziteria de la dis'putu, fué hecha en la forma que

se acostumbraba en 1829, a Diego_ Toledo y su esposa

Santos Chumbíray: y que en virtud de ese título el fí—

nado señor doctor Quiroga, Juez de 1' Instancia, de—

claró cl retracto que Juan Parra interpuso contra la se-

ñora doña Cam;-¿n Osma de Barreda, que había com—

prado el "ancho referido.

No podía pues haber, E. S. Un título más claro en

favor de los herederos de Toledo, que justificara el do—

minio de estos cn el "ancho mencionado.

Mí1itzm en favor de sus herederos la adjudicación
que les fué hecha a los esposos Toledo y Chumbiray en

1829, que conforme a las prescripciones de la ley, da a

ese bien el carácter de común, perteneciente a ambos

esposos por iguales partes: y por consiguiente a sus hc—

1'cdcros respectivos:f y el rct'21cto ddclarado por una

sentencia en que se les reconoce a esos herederos el de—

rccho a la finca cuestionada.

No obstante esto, Excmo. Señor, los herederos de

don Fidel Sosa, a cuyo favor la Chumbiray contrajo

una obligación en 1876 de pagarle 50105 300, hipotccán—

(1010 el rancho referido, entablan la ejecución contra la
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mencionada (Íhumbíray y einb:u'gun todo el rancho in—

dicado.

La ejecución avanza hasta el estado de trance y re“

mate y entonces Parra. marido de Simona Toledo,, una

de las heredcras del marido Diego Toledo, interpuso la.

tcrccría excluyente de fojas 1, que ha sido dcscchada

por la sentencia de vista y de I” Instancia. .

Pero, cuál 05 el fundamento, Excmo. Señor; de es-

tas resoluciones? *

Sí V. 13. las examina Verá que el único fundamen—

to en que se apoya la sentencia es la consideración (lc

que la hipoteca concede un derecho rcle al acreedor,

que subsiste aun cuando los bi'cncs gravados pasen ¡¡ ter—

ceras personas. Y de esta consideraci(ní se deduce que

como el retracto declarado a favor de Parra fué pos-

tcrí_or & la fecha de la constituci<'m de la hipoteca: que

el _retraycntc adquirió la finca con ese grzuºzuncn_ y

que la familia (le la Chumbí'zly ha tenido conocimien—

to de la hipoteca, se concluye por declarar que es in—

fundada la tcrcería. ,

Pero al hacer el juez tales consi<lcraci<mcs ha de—

judo de lado la …tucstión cardiner y el único punto

de Derecho, que era investigar cuáles e'zm los dere—

chos que tenía la C]ulmbi'uy a la finca que hipotccó; '

porque conforme a lo prevenido cn el artículo 2.037 (101

C. C., basado cn el principio de justicia de que nadie

puede dar ni gravar más de 10 que tiene, la hipoteca

(¡_ucdzg subordinada a las mismas condiciones y restric-

ciones a que está sujeto el derecho del hipotecario.

Si según los títulos de dominio de la finca y se—
gún la misma escritura de hipoteca, por la ley y por la

verdad de las cosas. la Chumbiray no era a lo más sino
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dueño de la mitad del rancho, no podía dar a don Fí—

dcl Sosa ni a sus herederos un derecho a la propiedad

de todo ese mucho, porque evidentemente 110 le corres-

pondía.

Cierto que la hipoteca da acción real al acreedor y

que el gravamen persigue la cosa hipotecada aun cuan—

do pase & térccros poseedores. Pero esto es, y se en-

tícnde, legal y jurídicamente, cuando— el que constitu—

yó la hipoteca ha sido dueño de la cosa hípotccada.

Declarar que la hipoteca constituída sobre toda la

finca por el que sólo es dueño de la mitad, persigue y

subsiste sobre toda la cosa, es una regla que el Fiscal

no puede jamás admitir y que cree que choca contra to-

do principio de justicia.

Los herederos de vDícgo' Toledo son dueños de la

mitad del rancho materia de la disputa: ellos no lo' han

hípotccado: la hipoteca es constituída sólo por la viu—

da, a quien no le correspondía sino la mitad de esa

finca.

En esta virtud es incuestionable, que la tcrccría es

fundada en cuanto a la mitad del rancho y sus frutos

respectivos; y que las sentencias de vista y de 1' ins"

tancía, en que *se desconoce k!erecho tan íncontcsta—

ble, adolcccn de nulidad; y que V. E. debe revocarlas

y. reformarlas, declarando fundada la tcrcería cn los

términos indicados.

Lima, noviembre 16 de 1894.

Araníbar.
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RESOLUCIÓN SUPREMA

Lima, diciembre 18 ;de 1894.

Vistos; dc confórmídad con el dictamen del señor

Fiscal, cuyos fundamentos se reproducen, declararon

haber nulidad en la sentencia de vista de fojas cincuen-

_ta, su fecha tres de octubre último; rct'0rmándolzi y re-

v0cando la de primera instancia de “fojas treinta y seis,

su fecha diez de abril próximo pasádo, declararon fun—

dada la tcrccría í11tcrp11csta & fojas una por don Juan

Parra, y mandaron que la ejecución entablada por “don

Fidel Sosa, continúe solo sobre la mitad de la finca que

corresponde a doña Santos Chumbíray _: y los devol-

víercm. _ '

Sánchez.— —— Vélez. — Espinosa. — 1511110rc. —- Jimé—

nes..

Se publicó conforme a ley, de que certifico. j

Luís Dclucclzí.

Causa Nº 719. —— Año 1894.


