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la Hipoteca .. ,. 
Por JORGE EUGENIO CASTAAE D A P . 

Cate drát ico Prin c ipal T itular de 
D e rech o Civil. 

SITUACION DE LOS T ERCE ROS ADQU lRIE 'f E 
DEL INMUEBLE GRAVADO.- E l pro pi et a ri o d I predi o 
hipotecado puede enaj enarlo. ingu na cláu sul a co n t ract u a l pu e­
de privarlo de este derecho confor me a l a rt . 852 d e l cód . civ . 
Es con la enajenación ª. tít ulo grat uito o a tí tul o o ne ro ~., que 
nace para el acreedor hipoteca rio e l derecho d e pe r cc uc1on. o 
acción reipersecutoria . 

El creador perseguirá la cosa O la pa rte de e lb ena jenad a , 
que se enc~entra e~ po~<;r d_el adquir ente. o d e l s ub a dquir cnte . 
y procedera a su eJecuc1on y vent a. . 

La enajenación que hace el deud or no lo libr a d e su ca lidad 
de deudor. ,frente :1I acreedor hipot eca rio; és t e pu ed e_ cohrarle 
la obligac1on rr:,.~d1a~te la acción persona l. En can1b10 , es a c­
ción real la acc1on re1persecutori a . 

El deudor ~najenante sólo quedar á libr e si as í lo de~lara 
el acreedor Y, a su vez, el adquirient e expresa que asume la deu­
da; s~ produce entonces una delegación perfecta ( novación por 
cambio de deudor) . . 

A este adquiriente se le llama "tercer poseedor " por la doc­
trina y también por nuestro cód. civ. De "tercer poseedor " ha­
blan los arts. 1018 y 1019. 

(•) parte de un capltulo d e la obra "In stitucione s de D e1·echo Clvll • De los DereOb.oa 
:Reales" toro, Ill, 1~ e<llc. en prensa . 

La prlmera parte fue publicada en el Núm. anterior, Afio XXII, 1958 . 
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Y lo corrien te en nuestro medio judici al y contr actu al es 
q ue el adq uir iente del inmueble hipoteca do se convierte en nue­
vo deudor de la ob ligació n. por expresa declaraci ón que hace en 
la escritur a. 

Si hay delegac ión perfecta el deudor originario qued a libe­
rado tot a l y com pletamente. E mpero , si el acreedor hip otecario 
no cons iente, habría un a auténti ca asunci ón o cesión de deuda. 

En ot ras legislaciones habiéndose operado la enajenación 
del inmu eble hip oteca do y siendo ya exequible la obligaci ón a­
seg urad a con hip oteca . el acreedor deberá dirigirse prim ero con­
tr a el deudo r de la obligac ión, intim ándole el pago del capit al 
y de los int ereses· y recién si éste no paga está expedit a la ac­
ción de cobro contr a el adq uiriente del predio hipote cado. En 
nuestro derecho. nada conti ene la legislación sobre este punto ; 
pero entendemos que la acción real contr a el adquirient e pro­
ced e sin neces idad de que el acreedor se haya dirigido previ a­
ment e contr a el deudor; con mayo r razón si al enaj enar el in­
muebl e se hubi ere operado un a delegac ión perfecta. 

CONC EPTO D E LA CATEGORIA "TERCER POSEE­
DOR ".- Díc ese que es " tercer poseedor " aqu el que no siendo 
deudor de la obligac ión, debe soportar las consecuenci as de la 
ejecución , por ser el propietario del predio hipot ecado. 

Así por ejempl o, será " tercer poseedor" quien ha adquiri­
do del deudor con stitu yente el predio gravado en ga rantía ; t am­
bién lo es el legatario a qui en el t estador le dejó corno legado el 
predio hipotec ado. Es " tercer poseedor " quien responde por e­
fecto del derecho real de hipot eca , pero sin ser deudor personal 
de la obligación. 

No existe " tercer poseedor " si quien adquiere el predio es 
aceptado como nuevo deudor por el acreedor hipotecario ~ qui en. 
por lo clemás , deja libr e al primero . . · 

La figur a del tercer poseedor aparece nítidamente de este 
ejemplo : A es deudor hipotecario de B , pero vende la finca 
hipotecada a C y éste a D. Por medio de la acción real B 
puede ejecut a r la finca de que ahora es dueii.o D. H abr ía 'que 
agregar que D no goza del beneficio de excusión , o sea que pri• 
mero B ejecute a su deudor A Y que si éste no le paga pued ~ 
proceder B contra D . Si los terceros poseedores de la fine~ 
hipotecada fueran varios , por ejemplo , condóminos la acción 
deberá entenderse con todos ellos. ' · 
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¿A quién se le llam a " terc e r poseedor·· ~ .'ALV ,\T ( 1 dice 
de él que "se designa con este nombre toda pcr .·ona que detiene 
el inmu eble hipot ecado a título particular y no precario , , in ~' ­
tar personalmente ob ligada hacia el ac reedo r a l pago de la deu ­
da". Agrega que el tercer posee dor no se.: ·ncucntra obl iga do al 
pago de la deuda, sino el inm ueble mismo. pero como la ejecu ­
ción no puede ser di rigida contra una cos;1. se clirigir ii co ntra el 
ter cer poseedor, como representante clc.:1 inm ueb le . 

Considera SAL VAT ( 2 ) como tercer posee d o r a l adquir iente 
a tít ulo parti cular del inmu eble hipot eca do . s icmpr <: que n hu­
biera tomado a su ca rgo el pago de la deud a . y s in que pue d a 
dist inguirse en este caso ent re adquiriente a título onc ro. o a 
títul o gratu ito . Tam bién cons ide ra te rce r poseedor a l que ad­
quirió el inmueble por usucap ión y a qu ien se le h i20 e l lega do 
del inmu eble. 

Adv iert en PLA N JO L-RI PERT y B ECQufr ( 3) qu e no .. , un 
tercer poseedo r todo adq uirente de l inmue hl ; lo es . e n ca mbi o . 
quien detenta a títu lo no p recar io la tota lid a d o un a p arte de l 
inmu eble gravado con hip oteca, s in c.:nco nt ra rs o b liga <lo per­
sona1rnente a favo r del ac reedo r por e l pago el la de ud a. o e 
el tercer poseedo r qui en debe. s in o el inmu e ble. Ag rega n que on 
terceros poseedo res el fi ado r rea l, los adquir e ntes a t ítu lo pa r­
ticular, no unive rsa l, sin que se a neccsa río cJ is t i ng ui r i u ad­
quisición fué a títu lo oneroso o g ra tu ito . el q u · pu r cf ec to de la 
usucapión es propietar io, etc. 

El tercer posee dor deja rá de e~t a r expu es t o a la acc ión rea l 
de persecución si a s u vez h a e naJe na do e l i n._mue b le ; y ello se 
explica porqu e, coro.o se ha d icho, ~o es él e l qu e res pond e, s ino 
el inmu eble. M ás adelante se es tu<lt a el derec ho d e pe rsecuc ión. 

Tambi én habrá derecho de pe rsecu ció n s i e l con st it uyente 
del gravam en_ enajena no el t odo sino una p art e mat e ri al de la 
cosa hip otecad a; o si sólo vendi era accio nes y d erechos, o sea 
una cuot a del derecho de p ro piedad, por lo q ue el com pra dor 
resultarí a siendo condómin o, jun t o con el vende dor. 

Tercer poseedor es quien es prop i~t ar io d e l inm ueble gra­
vado y que no se ha obli gado person almen te a l p ago d e la deuda. 

Es un típico t ercer pos eedor el que con1p ra el inmu eble con 

(1) Derecho s Reales, m , N9 2402 , p . 157, ed. 1946. 
(2) Loe. clt . 
(3 ) XIII, N9 1073, p . 396. 
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la hip oteca y no ent rega t odo el prec io que en concepto de am­
bos contr a t antes va le sino parte de él. des tin and o la otra p ar-
te pa ra paga r a l ac reedor hip ot ecar io en su día. . 

Es de advertir que e te terce r posee dor no tiene d erec ho a 
exigir sa nea miento a lguno. como ordena el a rt . 101 9 del cód. 
civ ., po rq ue comp ró a sab iendas de la ex istencia d el g rava m en, 
haciend o const a r. además. que no paga ba t odo e l prec io cle la 
cosa porq ue destin aba un a parte para pagar la hip oteca. 

H ay a utores que expresan que rio es terce r posee dor el t er­
cero que constitu ye hip oteca sob re un inmu ebl e suyo para ga­
r anti za r un a deu da ajena. H ay sin emb argo, otros que opin an 
que es un te rcer posee dor. porq ue contr a él puede ejercita rse el 
derecho de pe rsec ución y siempr e que no se hubi ere oblig ado 
personalm ente po r la deud a· pero si se obligaraJ ad em ás, per­
sonalm ente por el crédito no se rá t erce r posee dor , sino que ha­
brá de exigírsele el cumplimi ento de la obligaci ón del m.ismo mo­
do que a l deudor personal. 

Tambi én debe t enerse en cuent a que es t e terce ro que ase ­
gur a con hip oteca un a deud a de otro, puede enajen ar el inmue­
ble de su propi ed ad y qui en lo adqui ere si es un t ercer po'seedor 
en el sent ido de la doc trin a. 

E s int eresa nte es tudi ar los efect os que la hipotec a produ­
ce respect o a l llam ado " t ercero det entador ", que es qui en h a < 

adquirido el predio grav ado sea por compra , sea por don ac ión~ 
sea por adjudic ación en pago, etc. 

Nac e la figura del t ercero detent ador c,on Ja enajenación 
del predio y con ella nac e el derecho de persecuci ón de que o-0 -

za el acreedor hip otec a rio. Si el predio no ha sido enajenado 
0

no 
habrí a r azón par a pe rseguirlo. 

Propi amente ~ el derecho de persecuci ón no aparece cuando 
se tra t a de transmisión a títul o uni versal. El acreedo r hipot eca rio 
no persigue el inmu eble que se encuentr a- en poses ión del here­
dero ; éste no es un tercero de tentador , porque el heredero le de­
berá al acreedor hipotecario por acción personal si , adem ás ha 
recibido otros bienes de su causant e en cantidad suficiente ' pa­
r~ atende~ cualquier diferencia que no fuer~ cubierta por el pre­
dio especialmente gra Viado ( art . 658_ del cod . c1v. ). No es. en­
tonces, el heredero del deudor constituyente del gravamen , un 
tercer poseedor . 

En realidad , el heredero sucede al constitu yente en sus res­
ponsabilidades y ha~.~endo varios herederos la deuda hipoteca-
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ria se ha dividid o ent re todos ellos; inclu~ivc una p;ine d la 
deuda habría de corresponder!<: al heredero que se a~lju dic ' la 
finca hipotecada en la partición. Por tanto . contra c.:I pre cede 
]a acción personal y la acc ión real. [?e otr? lado. 1~ p~rr ici6n 
entre nosotros no es un acro decla rativo. ino const1tut1\· d 1 
derecho de propied ad. Por lo mismo . . e podría conside r:1r al 
heredero adjudi catario como un te rcer poseedor. ,, 

No es por virt ud de una enajenac ión qu e e l prc cl io •a n 
está en el dominio del constituyente. s ino de sus hl.'.r ·el ·ro , . El 
finado no enajena los biene s que dcbcrr1n adir lo~. here d ero . 
Esto s no son terc eros poseedores. Lo son, en am b10. lo. pe r­
mutan tes, aquello s qu e lo adquiri e ron por una datin in solu ­
twm, los legata rios a títul o part icu la r. 

Cuando el predio gravado no es y;i d el d_uc110 con . ti tuy n­
te de ]a hipoteca , sino que dicho pred io ha s ido ena jen ad . La 
enajenación no ha hecho desa pa recer la hip o re a ; e; tn , ub si, te 
y puede ser objet iva da median te la acc ió n rea l o clc r cho de 
persecución. 

Para que se dé esta situ ac ión es ne,ce_sario qu e _e l_ predio gra ­
vado hay a sido enajenad o y que el c rcd1to sea ex1g1 b le. 

El derecho de persec ución contr a e l te rce ro d e tent a dor a­
parece cuando el ac reedor dentro de la ejec ución h ,1c' crnba rga r 
el predio gravado qu e se encuentra en poses ió n el di cho te rce­
ro detent ador , quien puede paga r la o blig ac ió n ga ra nti zada. 
porque de lo contr ario el pred io h ab rá de se r ve ndid o e n ubas ­
ta pública. 

La acción real conduc e a la expropiaci ó n d el t e rce ro de ten­
tador. Este pierde el predio que ba adqu irid o po r v irtud de la 
ejecución , a no ser que cumpl a co n satisfacer la ob ligac ió n ase­
gurada. Puede acont ece r, empero, que e l t e rce ro d etentador no 
pueda ser eviccionado , porgue el ac reed or ejecutante le debe 
la gara~tía por evicción. Así lo hace n?t~r J OSSEllAND ( 4), ya 
que quien debe garantizar no puede ev1cc10n a r . Por e jen1plo si 
el ter_cero detentador compró el predio a quien el ac reedor hipo­
tecano ha heredado , porque e] vendedor y, subsiguientemente. 
el her~dero de éste , o sea el acr eedor hip ot ecas io. d eb erí an el sa­
ne_am1ento por evicción. Esta hipót es is de que se le deba sa nea­
miento por evicción a] tercer poseedor, no pued e evidentemente 
darse en nuestro derecho, ya que el tercero detentador compró 

(4) II, N9 1895, p. 1125 s., ed . !roncesa . 
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sab iendo o debiendo saber la exist enci a del gravamen. y para 
dich o t ercero la hipoteca só lo le podrí a ser oponibl e si se encon­
traba inscr it a y estándolo es incu es tionabl e que deb ió conocer­
la . a t endid a la publicidad del registro. 

La hipot eca no impide que el propietario del inmu ebl e gra­
vado pueda trasmitirlo. Más todavía: toda clá usul at'ql 1e prohi­
ba a lienar es nul a ipso i1a e. No se puede es t ablec er la prohibi­
ción de ena jenar dice el a rt . 852 del cód . civ., sino en los casos 
permitid os y este de la hip oteca no es caso permitid o porqu e 
no existe disposición lega l que la autorice. 

Si el propietario del inmu eble hipotecado lo ena jena , la ac­
ción del ac reedor para conseguir el pago del crédito aseg urado 
es persecutori a de la cosa grava da. Este es uno de los caracte­
res que revela que la hip oteca es un derecho rea l. 

f En la doctrin a francesa. y de allí ha pasado a tod as las le­
gislaciones que fuer on influíd as por el cód. de Napoleón~ se creó 
el término vago e impr eciso de " terc er . posee dor' . que nuestro 
cód. civ . utili za en los ar ts. 1018 y 1019. 

1 El tercer poseedor no es sino el adquirente a título onero­
so del inmueble gravado con hipot eca. Lo es t am bién el adqui­
rente a título gratuito. Se le niega , en cambio. por a lgunos au­
tores esta calidad al que constituye hipotec a para gara ntizar 
una ~bligación que no es de su cargo . sino de un extr año . por 
lo que en realidad la hipotec a asume u~a forma jurídic a seme­
jante a la fianza ._ T anto el t ercer posee dor com~ el no deudor 
que hipoteca su u~mueble no son responsables. <;hrectamente al 
acreedor hip oteca no. E llos carece n de respo nsabilid ad, por lo que 
el acreedor no pued e utiliz ar en su contra la acción personal 
sino la acción real contra el inmueble mismo. Su respóÍ-Ísabili~ 
dad no se extiende más allá. del valor del inm~eble , por lo que 
si la obligación no fuer e s~t1s!e.cha en. su totalidad con el pre­
cio obtenido por la venta Judicial del 1111nueble, por la diferen­
cia el acreedor no podría dirigirse contra el resto de su patrimo­
nio. f 

Es obvio, asimismo, qlie la evicción que por efecto de la 
acción real experimentara el adquirente a título gratuito no le 
da derecho a reclamar sa~~amiento del enajenante , o sea' el do­
nante, salvo que la donac1on sea con cargas. 

Para muchos doctrinadores este tercer poseedor adqtiiere 
el inmueble en la suposición que se encuentra libre de gra~áme-

, 
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nes, realeng o, y result a después g ravado con hipotc.:cas . . 'e t ra­
ta de un person aje de buen a fe crédula. que ha c.;ido enga11ado 
por el enajenant e que es en ve rdad un adquirente que no a d op ­
tó la más mínim a precau cjón a l comprar el inmucbl<: . . abe m os 
que las únicas hipoteca s de que puede re pondcr el rc rc ·ro a d­
quirente a títul o oneroso con ar reg lo a la doctr ina dt:l reg í r ro 
contenida en los art s. 1050 y 1052 del cód. civ., son las que e 
encuentran debidam ente inscri ta . q ue lla h ipotecas no reg is­
trada s sólo valen ent re la part es y us c;uceso res a títu lo gr:u ui­
to o lucrat ivo. Por lo que se deja exprcsacfo. el tc.:rcc r po~ ce d o r 
antes de comprar , om it ió inform arse en e l reg is tro . se;,1 co n la 
manifestación de libro s, sea pidi end o ce rti fica d o el g ravíÍ rn ne . 
si el bien que pretendí a adqu irir se enco n tra b a limpi P ue 
bien; es a este homb re neg ligente y desc u id a d o a qu ie n pr t e n-

() de la ley prot egerlo. 
,#, No parecen estar dentro de la rea lid ad judi c ia l tod as es ta 

elucubracion es teóricas . En efecto , si a lg ui en co mpr a un inmu e­
ble y despu és arguye que no ten ía cono cimi ento qu e g rav a b a so­
bre el mismo un derecho de hip oteca , n adi e po dría a ce ptrir fá­
cilmente esta declar ac ión ya que el nu evo du e ño t e ní a a u a l­
cance el regist ro, el cua l le es taba prea nun ci a ndo la ex is te n c ia 
del gravamen . Hasta es posible que se con sid e re que e l prec io 
que diera por la cosa tuvo en cue nta el va lor qu e en s u dí a h a­
bría de sati sfacer para cancela r la hip oteca. 

Si el tercer poseedor se ob liga a res po nd er por l a hip o t eca~ 
es obvio que no sólo se encontr ada limit ada su r es ponsabi lid ad 
al v~Ior del inmuebl e gravado , sino que el acreedo r pue d e per­
seguir sus otros bienes en caso de qued ar un sa ld o in so lu to de 
la obligación hipotecari a . 

Es hasta un error de técnic a denom inar al adquirent e " t e r­
c~r poseedor". El adquirente en virtud del contr a to de ena j en a­
ci6n es nuevo dueño; no es un simpl e poseedo r. L a s dif e re nci as 
entre propiedad y posesión son tan noto ria s que quien a dqui e­
re ui:ia cosa y se convierte en su dueño, no b asta que se le de­
nomine poseedor. 

Por eso es que siempre nos ha sorprendido la dec1aración 
qu,e _hace el art. 1019 cód. civ . de que si el adquirente paga el 
cred1to que resulte exigible por sentencia, tendrá derecho a re­
clamar a su enajenante la responsabilidad por el saneamiento. 
Este precepto es un rezago de la época en que las hipotecas eran 
ocultas, que ahora , resulta difícil de explicar porque el adquiren-
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te a títu lo oneroso sólo respond e de las hip otecas inscrita s; y si 
compra un predi o con hi poteca registrada no puede después pre­
t ender que ignor aba la ex i tencia de l grava men y reclamar sa­
neamiento. ya que el regist ro le advir ti ó de dicho gravamen. 

Quien adqu iere un inmu eble hip otecado se encu entra obli­
gado a soportar la ejecuci ón· es t a es una consecue nci a de la rea­
lid ad de la hip oteca. sin t ener en cuent a si el nu evo dueño es 
tambi én deudor hip otecar io, lo cua l es fácilm ente comprobable 
con v is ta a l contr ato de enaje nación. Aún cuando no se haya 
convert ido en deudor hip otecario. el inmu eb le que ha adquiri­
do con el gravam en le pued e ser emb arga do y rematado median­
te la acc ión rea l. que se rá ve ntil ada ejecutivam ente. 

Sólo si ace pta , el tercer pos eedor pu ede convert irse en deu­
dor persQnal del ac reedor hipot eca rio~ y así ocurre comúnmen­
te en el Perú cuando alguien adq uiere un a finca hipot eca da . D e 
lo contrario , a l tercer posee dor no pueden embargársele otros 
bienes que la finc a grava da que ha adquirido. Su obligación no 
sólo se limita al va lor de la finca que ha com prado; su responsa­
bilidad se agota con un so lo bien, aunqu e t enga otro s. 

En el derecho comparado, se admite que el tercer poseedor 
que paga el crédito se subroga en el crédito pagado contra su 
enajenante. Esta es evident eme nte un a subrogación lega l. que 
se produc e ipso iure . Esta subrogación supone que el enaje nan­
te del t ercer poseedor queda obligado por el importe de la obli­
gación pagada. 

Pero la verdad es que el tercer poseedor no puede alegar 
que ignoraba la existencia de la hipoteca , porque el registro le 
iinformó de la misma; y , además , es obvio que al c01nprar el in­
mueble no dió el precio en su totalidad , sino que dedujo la can­
tidad que en su día fuera suficiente para pagar la hipoteca. 

En la forma que se acostumbran vender los predios hipo­
tecados en el Perú , el compra~or no puede acogerse a subroga­
ción alguna , desde que en el instrum ento de adquisición decla­
ra conocer la existencia del gravamen y la obligación de satisfa-
cer la obligación que la hipoteca asegura , aden1ás de que del 
precio q':e ª??na resta la suma nec~saria para atender el pago 
de la obhgac1on respaldada con la hipotec a, cuando ésta se tor­
ne exigible . 

Quien pa~a la ob_ligac_ió!1 asegurada con hipoteca y se su­
broga debe cmdar de mscnbir e] pa~o con subrogación en eJ re-
gistro. ' 
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~La demanda ejecutiva con t ra el te rce r po eedor de be recla­
mar el pago del capita l, intere es y cos tas . com o i la d e m a nd a 
se interpu siera con tra el deudor per ona l. porque la h ip o t eca 
cubre todo esto. Si el t ercer poseedo r lo cree conve ni ente p aga ­
rá el crédito puesto a cobro . En caso contr a rio . ha h r ía d e d e j a r 
remrrar el inmueble. 

El tercer poseedor puede ded ucir excepc io ne y acoge r e 
a los beneficios de la prescripción o de la ca d uc id a d d e la in -
cripción o de la acción ejecut iva, s i éstas se ha n prod ucid o. 

J Y la cosa juzgada cont ra el terce r posee do r no a provec h a 
ni perjudica al deudor personal. L a se nt encia p r nun cia d a n o 
impide que el deudor, en su caso, ded uzca ta mb ién exce p cio ­
nes, porque contr a él no se ha seguido el jui cio. 

MANRES A (5 ) expre a qu e an tes de diri g irse e ntr a I te r­
cero debe existir reque rimien to al deud or pa ra e l pag o y qu e d i­
cho tercero debe igua lmente ser req uerid o a n te d e proce d e r e 
contra los bienes hipoteca dos. E l req uerimi ento se h ace po r no­
tario o judicialm ente. Ent re nosotro~ no h ay d isposic ió n lega l 
que así lo disponga; por ta nto, la acc ión C? ntr a e l a dqu ire n te no 
reclama notificación prev ia, ni menos o bliga a l ac reedo r co n t r a 
el primer constitu yente. 

Si el inmueble está en manos del consti t uyente no h ay ne­
cesidad de que el acreedor ut ilice el derecho d e persecuc ión . A 
él no le importa que ese const i~uyente tenga ot r_os acree <lo res. ya 
que por más numerosos y antiguo s q ue sea n , t iene cu and o con­
curra con ellos el derecho de preferencia . L a en a jen ación q u e d a 
nacimiento al derecho de persecuc ión p ued e se r t o t a l o p a rc ia l. 
El derecho de persecución apa rece con la figu ra del llama do 
"tercer poseedor" . Este es el n uevo dueño del i nrn ue b le y lo es 
porque lo ha compr ado, o se lo han donado o adjudi cado en p a -
go lo ha trocado o permut ado. . 

El hecho de que un inmu eble se encu entr e hip ot ecad o no 
impide hacerlo subastar por un acreedor comú n o quiro g r afa ­
rio, que acaba de nacer . Lo úni co que ocurr e es q ue ese acree­
dor común ejecutante no será pagado h ast a que d el precio ob­
tenido en el remat e se descuente el import e de Jas hip otec as. A­
simismo, el acreedor hipotecario de t erce r ra ngo puede h ace r su­
bastar ~l predio, sin esperar a que lo haga el prim er ac reedor hi­
potecario . 

(5) Xll , p . 508. c omentar los al e.e. csp atl.ol, ed. 1907. M a drid . Imp . d e la Rev. d e 
u,gisl aclón. 
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Por consiguient e, el tercer poseedor puede parecer que na­
cería con el remate. o es así, porque el remate limpi aría de hi­
potecas a l inmu eble y el subas t ador lo adq uirirí a libr e de ellas. 
P ero siempr e que el juez reserve el prec io de la subas ta para 
los acree dores hip otecarios no ejecutantes; si no lo hace las hi­
pot ecas cont inú a n viv iendo y el remata nte no adquirir á el 
predio libr e de gravá menes. Por t anto, qui en adqui ere un pre­
dio, en eje cución no iniciada por el acreedor prefe rente , debe 
cuid ar que éste sea paga do pri mero, porqu e de lo contr ario 
no adquir irá un bien rea lengo. 

E l inmu eble hip ot ecado responde de los intereses y costas , 
a no ser que en el contr a to se h ubiera estipul ado un límit e a est a 
responsabilid ad. No puede entonces el tercer poseedor pret en­
der que se res t rinj a la canti dad de qu e re~ponde el inmu eble del 
que es propi et a rio. 

Como el tercer poseedor no responde personalmente de la 
oblig ación, sino propiam ente el inmu eble. o sea que es una res­
ponsa bilid ad propt,er rem,, cesa de est a r obligado si tr ansfiere el 
inmuebl e grav ado. 

E l t ercer posee dor ti ene u na responsabilid ad restrin gida. 
No se encuentr a personalmente obligado para con el acreedor 
hip otecario, sino ta n sólo por el precio de venta del inmu eble 
y en cu anto bast are a sati sface r el crédito debid o. H abiendo di­
fer enci a a fa vor, le corresponde al t ercer poseedor, incuestiona­
blement e. Si exist e diferencia en contr a, o sea si el precio de ven­
t a del inmu eble grava do no alcanza re para cubrir el imp orte del 
crédito , de esa sum a no responde el t ercer posee dor. ni el con s­
titu yente fiador si éste ha sido un .t ercero, sino el deudor por la 
acción personal. 

Puede ocurrir , sin embargo, que el tercer poseedor lo sea 
en virtud de un contr ato en una de cuyas cláusul as declaró co­
nocer ·1a hipo! eca y 9-ue se responsabi_lizab á. por su import e, en 
el cual debena cons1d~rarse cualesqmera sum a que se causare 
con posteriorid ad a su adqui sición . En t al supue sto el tercer 
poseedor qo sólo responde con el precio del inmuebl e' hipotec a­
do, sino que el sa ldo, caso de existir , le pued e ser cobrado tam­
bién a él. 

El tercer poseedor tien e una responsabilid ad limitad a • res­
ponde has t a donde alcance el valor del predio y nada más ' y no 
con sus otros bienes, sino con el inmueble gravado . 
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Ejemplo: B adq uiere un predio h ipotecado p o r A , u e­
najenante. Dicho predio está asegu ra nd o un p ré ta m o que A 
recibió de X . E l acreedo r hipot eca rio X:. como · e l pré, t a mo no 
es pagado al vencer el t érmin o pac t ~do .- re m a ta e l pr d i de 
que ahora es dueño B. Re ult a que con e l prcc i d e la ubas t a 
dedu cidas las cost as, X só lo consigue e r paga d o no d e l ínt e­
gro , sino en S/ o. 90,000.-. por lo que a X . <: le q u t:cl a a d e ud a n­
do S/o. 10,000.-. E n esta hipóte si . B. e l te rce r po, e do r. no 
responderá del pago de e te sa ldo por acc ió n pe rso n a l. s in o ó­
lo el deudor pri mitivo A , a no se r q ue e n e l co ntr a t o d e e n a je­
nación B se hubi era comprometi do a re p ond e r por e l tot a l del 
prés_tam o que recib ió A , o como se esti la e n e l P erú. s i e l com­
{'rador asume la hip oteca y se sus titu ye a l d e ud o r h ip o teca rio 
que Je hace la enajenac ión. Est a s ust ituc ió n ilimit a d a . r e pet i­
mos, lo responsab iliza más allá del imp ort e d e l inmu e b le g ra va­
do que compró. 

Si sobre el mismo inm ueble xist en v a ri as h ipoteca , e l ter­
cer poseedor no deberá paga r t od as; le b as t a rí a pa g ar la pri­
m~ra y sub rogarse en los derech os d el ac reedo r h i p o tec:uio de 
pnm er rango. 

Al tercer poseedor lo obl igan t odas la clá us u las y es tip ul a­
ciones que cont uviera el contr at o de constitu ción d e h ipot eca, 
salvo que se t rat e de pactos y decl a rac iones co ntr a ri as a l o rd en 
público y a las buenas costumb res (a r t . III d e l T . P. de l cód. 
civ.) . El t ercer poseedor es un suceso r, u n cau sa b ie n t e del d eu­
dor, por lo que se encont rará somet id o a tod as la s est ip ul acio­
nes. Así, la designac ión de u n dom ic ilio d o n de ti e n e n lu gar los 
pagos, las interpel ac iones, et c., obli gan no só lo a l de ud o r , sino 
al tercer poseedor. Sin em bargo, pro m ovida ejecuc ió n co ntr a el 
tercer poseedor y aún contra el de ud or , e l d omi cili o d e l contr a­
t o no va le para la notifi cación con la dem a nda, la q ue nues tra 
ley proces al previ ene que debe se r pe rson al ( a r t. 3 10 d e l cód . 
de proc. civ .) . 

El tercer poseedor experime nta las mi sm as limit a cion es 
que el constituyent e con respect o a l inmu eble hip oteca do. No 
pued e deterior arlo, ni ' desmejor a rlo , en t a l fo rm a que redu zca 
sensiblemente el valor de la ga ran tía. Se encuentr a suj e to co­
mo sucesor, a las mismas ob liga cione s que pesa b a n sobre el 
constituyente causante . Así, si se le prohibió locar a l con stitu­
yente, tamp oco podrá hacerlo el t e rcer pos eedor. 
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E n doct rin a se enun cia que el t ercer poseedor tiene contra 
el deud or dos recursos. en caso de haber sino ejecutad o por el 
ac reedor hip ot eca rio. U no e debe a haber sido eviccion ado; es 
un recurso de garantía. en que se le reclam a el saneami ento al 
deud or. Otro se da cu;rnd o el te rcer posee dor con serva el inmue­
ble paga nd o la hip oteca por lo que se subro ga en los derechos 
del acreedor hip ot eca rio contr a el deudor. 

Si el deudor es el mi mo que ha constituído la hipoteca , 
contr a él proce de el recur o en ga rantí a. P.ero si el con stitu yen­
t e del grava men es un tercero no deudor personal , es contra és­
t e que se diri ge la acc ión en ga rantí a. 

L a acc ión de reembolso que ti ene el tercer poseedor por ha­
berse subr oga do a l ac reedor hip ot ecario. se enti ende· siempre con 
el deudor; j amás contr a el t ercero con stitu yente de la hipoteca 
que ga ranti za deud a a la que no est á personalment e obligado. 

L a acc ión de sa neamiento por evicción que ti ene el tercer 
pos eed or contr a su enajenante. proc ede si la adqui sición fu é a 
título oneroso (co mpr a, permut a. adjudi cación en pago); pero no 
si es a t ítul o gra tuit o ( donac ión. lega do). a no ser que se trate de 
don ac ión remun er::1toria. o con ca rgas . o que el donant e hubiera 
~ xon erado al don at ario del pago de la deuda (art. 1370 cód. 
civ .) . 

P ara la procedenci a de est a acción de saneamiento , el ter­
cer poseedor no debe est ar oblig ado por su contrato a pagar la 
hipot eca. Sin embar go. ·debe t ambi én atenderse que teniendo 
en cuenta la publi cidad del registr o, el tercer poseedor no po­
día aleg ar ignoranci a respecto a la existenci a del gravamen, aun­
que en el contr ato de enajenación que lo convirtió en tercer po­
seedor nada se hubier a dich o. Es obvio que si e] tercer poseedor 
es un adquirente a título oneroso , sólo se encuentra obligado a 
responder de las hipot ecas inscritas. Y si el tercer poseedor es 
un adquirente a título gratuito no puede reclamar saneamiento 
alguno; y en tal hip ótesis ~ responderá aún de las hipotecas no 
registrada s, porque no es tercero del registro . 

. , Impide que el adquirente recla1:1~ el saneamiento por evic­
c10n, que conozca de antemano el v1c10 o el gravamen que pro­
dujo la desposesión. Conforme a la teoría de nuestro cód civ 
es~o tiene vir~ualida1 (véase inc. ? . del art . 1376 cód. · cil.)·: 
i::or el contrario, tratando~e de los v1c10~ redhibitorios no es vi­
cio oculto, el que el adqmrente ha podido conocer por si mis-
1no y es solo de los ocultos que responde el enajenante , no de 
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cua fesqu~era v ici?s· Pero el ca rácte r púhl icn y conoc ido del gra­
vam e_n h ,po teca n o. por con~tar rcg ic., tr rldo. no oh ta pa ra que el 
adqmrente del precl,c, con ese grav:imen rccl:1111(' el anea mien­
to, a no se r que en el _con rato huhi ·ra renunciado a ex igirlo. o. 
en otro caso , del p recio de s u ad quic,ic iún hubiera rese rvado u­
na. part e des tin ada a . cubr ir l,1 h_ipotcca. T a mbit:n puede el ad­
qu irente ha ~er ~!um ,d o. po~ clasula cspcc i;il, la ob liga ción de 
pagar Ja obligac1o n 9ue la h ipote ca gar:intiza . Este 110 erá ya 
un tE:rcer posee dor s ino un nuevo deudor ele la ob ligac ión hipo­
teca ria. 

n cu anto a la ind emnizaci ón que: el ena jena nte debe al 
tercer poseedor , funcionan las reglac; conocidas inst a ladas en el 
t ítu lo sob re ev icción y sancamien to ( art. 13 74 del c6d. civ.). 

Dícese que la acc ión de reem bol ·o q u~ :1sis tc a l te rcer po­
seedo r que paga el c rédit o asegura d o cCJn hip oteca. e justifica 
porque est á paga nd o una deu d a q11c no t· . c:; uya . ino del deudor 
pe rsona l. D ebe obse rva rse. crnno en e l ca so ,111rerior. qu e el tercer 
poseedor , por trat a rsc de h i po tcca reg istr ad a, nu pu ede pret e>..'tar 
que ignora ba su exi s te ncia y s i c()m p ró l,i cosa hi r o teca da lo hizo 
por un prec io ta l qu e le permitirí a sa ti s face r en su <l ía el crédito 
hip otecar io D e a ll í q uc es t a acc ión d e rc:cm bolso co nt ra el deu! 
dor persona l, po r efec to de la subro gac i{,n qu e se ha operado al 
pagar a l ac reedor hi pote car io. tampoc o pued e ace pt a rse sin am-
bajes. 

El t ercer poseedo r deberá ser u n ad q uir ente a títu lo one-
roso, no a títu lo gra tuit o; debe, adem ás. no hab er asumido por 
virtud de] contrat o que lo t ra nsformó en dueño, va le dec ir, en 
terce r pose edo r, el pago d e la h ipot ec~ . porqu e e~tonc es sólo se 
trataría del cump limie nto d e o bligac iones ant eriormente con-
traídas. 

La sub rogación a favor d el t erce r poseedo r se produce a vir-
tud del art. 1269 inc . 2Q de l cód. civ ., qu e p rev iene: 

"La subrogación se oper a de p leno de recho, a favor: 

2. "De l q ue por tener legítimo interé s cump le la obliga­
ción''. 

P ero sobre t odo, en obse rvancia de la fó rmula del art. 1019 
del cód. civ., que declara: 

"El tercer poseedor de l bien h ipot ecado t i~ne de re~ho de 
pagar el créd ito que resu lte exig ib le por sente ncia y ped tr a su 
ena jen an te la responsab il idad de l sa nea1n iento". 
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En v irtud del sa nea miento que reclama el tercer poseedor 
a su cau sa nte, es deci r. a qu ien le enaj enó el predio a título ono­
roso (ve nta . permut a, adjud icac ión en pago) éste le debe, con­
forme al a rt. 13 74 de l cód. civ., el va lor del crédito que ha teni­
do qu e sa t isface r. las co. r;::i del jui cio de sa nea miento y las cos­
t as del jui cio en que f ué vencido el adquirente y los impuest os 
y gas tos de l contr a to por el qu e e le tr ansmiti ó el predi o, siem­
pre que el adquir ente lo hubi era pagado. Los frut os no los de­
be el adq uir ente sino en caso de mala fe y no puede exig irlos 
en todo caso del enajenante. Qui en se ha convertido en tercer po­
seedo r antes de la ejecución tier1e derecho a los frutos ya que 
el mi smo derecho tenía el consti tuyente del grava men . Promo­
v ida ejecució n. si el emb argo no se limita a la anotación pre­
ventiv a sino que se de~igna u n administrador o depositari o que 
reco lecte los frutos civ iles , desde que los fruto s de la industri a 
agríc ola se encue nt ran exc luíd os de h:1 hipot eca . es obvio que el 
tercer pose edor deberá los frut os al igual que los deb ería el pro­
pio constituyente. 

El derecho del tercero poseedor a recla1nar de su enajenan­
te estos pagos procede aunqu e t odav ía no hubier e abonado el 

- precio de la obligac ión que result e exigib le por sentencia (art. 
1019 cód. civ.). Bas t a que se le hubi ere citado con la demand a, 
ya que ello significa un a perturbación de derecho que el enaje­
nante deb erá sa near. Con mayo r razó n si a causa del juicio eje­
cutivo es desp oseí do del predio, mejor dicho , expropiado; no ya 
si con serva el predio y paga el crédito asegurado. 

El enaj enante debe, ademá s, los daños y perjuicio s al ad­
quir ente si procedi ó con mala fe, es decir. a sa biendas que el 
predio se encontraba hipotecado y el adqui-rente lo ignoraba 
(art. 1379 cód. civ.). Es difícil , empero , detennina r la mala fe 
del enajenante y la buena fe del adquirente si, como es indis­
pensabl e, la hipot ec_a se encontraba inscrita en el registro. A 

• este respecto , si la hipot eca no estuv iera registrada. no podría 
surtir efecto contra el adquirente a título oneroso. Contra éste 
sólo tienen eficacia las hipotecas inscritas. 
. Si el tercer P?S~edor ·no opta P?r p~gar el crédito hipoteca-

no qu e res_ulte ex1g1ble P?r sen~enc1a, smo que deja que rema­
ten el pre.dio y hace la meJor puJa por lo que le es adjudicado di­
cho pred10 en la sub ?sta que provoque la ejecución del ac~ee­
dor h_ipotecario , se pres entan dos ~ipótesis :· una , el tercer posee­
dor tiene que entregar, como prec10 de la subasta, una cantidad 
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may?r . que la que dió al enajenant e pa ra que le transf iri era el 
d?mm10, en cuy? caso sólo reclama rá de l enajenante la d ifc rc n­
c1a _entre e_l precio que le diera y el que aho ra d a en e l rc rna t e · 
y s1 ~o obtiene por un precio inferio r t am b ién d ebe rccl.1 m a r e 
precio . 

. La acción hipot ecaria puede hace r pe rd e r a l t e rce ro la co ­
sa mmueble que le ha sido transm iti d a . E llo cu rrir ía e n e l ca ­
so de 9ue no pagara el crédito asegurad o con hip oteca. 

D,cese entonc es que el tercer poseed or h a si d o e \ ·icc io n a d o . 
La evicció~ importa la privac ión del domini o y d e a llí se s ig u e 
que _el enaJena~te debe el sanea mi ento po r la ev icc ió n qu e ha 
sufndo el adqmrente . 
. En todo acto de ca rác ter one roso en e l que ca d a p res t a ­

ción se hace en vista de la prestac ión qu e rea li za la ot r a p a rte , 
se.encuentra implí cita la ob ligac ión de ga ra ntí a ll a rn a d a sa nea­
miento. 

Todo adquirent e a tí tu lo oneroso t iene de rec ho a que la pres­
tación de su contratant e sea efec tiva. E l en aje n a nt e h a de h ace r 
sano el contr ato, o sea que habrá de respon de r a l a dq u ire nt e d e l 
daño que le sob revini ere a la cosa que en aj e n a po r c u a lq ui e r 
causa anterior al contr ato que pr ive o im pid a a l a d q uir ent e la 
posesión o el goce de la cosa adquirid a. La ob ligac ió n d e sa n ea r 
el contrato funciona en la permuta , en e l ar rend a mi ento, e n la 
sociedad, en la prenda , en la hip otec a , en ge ne ra l . com o d ecl a ­
ra nuestro cód. civ . en su art . 1370 , en t odos los contr a tos o n e­
rosos en que se transfiere la propi edad , la poses ión o el u so d e 
]as cosas. · 

El adquirente reclamar á del en ajena nte de termin a das pres­
taciones , conforme al art. 1374 del cód. civ .. pero no pued e exi­
girle el valor de las mej oras que hubiere puesto en e l inm ueb le, 
desde que el adquirente desposeído tiene acc ión dir ect a contra 
el verdadero dueño de la cosa que percib e la utilidad o benefi­
cio de lo mejorado y no del que la vendió. E mpero , la ley dec1a­
ra , en el art . 1378, que las mejora s no pagadas por e l reivindi­
cante, deberán ser abonadas por el enajenante. 

Es conveniente tener en cuenta la prescripción de la acción 
de garantía por razón de saneamiento , ·la cual se cuenta desde el 
díaenquetuvolugarlaevicción (art.1161 cód. civ.); y supla­
zo prescriptivo es el mismo de la acción personal . 

Vale la pena examinar si las mejoras que en el bien intro­
duzca el tercer poseedor se encuentran afectadas a la hipotec a, 

, 
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La respue st a af irm ativ a no ?dmite hesitaciones. Pero convie_ne 
sabe r si el tercer poseedo r tiene derecho al valor de las meJo­
ras que hubi ere intr od ucido, sa lvo si fueran de recreo, o no. Hay 
que ten er en cuent a que el tercer pose_edor ha hecho mejoras 
a sab iend a que la co a e encontr aba hipot ecada, ya que el re­
g istr o le adve rt ía de l gravam en· pero el derecho a las mejoras 
necesar ias y útil es lo tiene has t a el pose edor de mala fe (art. 
835 del cód . civ .). Otra cuesti ón importante es la de saber si 
est e posee dor goza del derecho de ret ención por las mejoras. 
En el derec ho fr ancés. los civilistas modernos consideran que el 
tercer posee dor no goza del derecho de retención J pero le acuer­
dan el derecho de que e le pague antes que al acreedor hipote­
cario del precio en que se vendiera el inmueble (6). 

PLANIOL-RIPERT y BECQUÉ (6a) hac en saber que si el ter 
cer poseedo r ha mejorado el inmuebl e, el acreedor hipotecario 
se encuentra oblig ado a ind emni za rle el mayor valor que dicho 
inmueble a lcance con las mejoras ; y que ) de lo contrario , el a­
creedor se· enriquecería a expensas del tercer poseedor. 

Las m ejoras útiles son las que aument an de valor al predio 
en que inciden ; pero debe examinarse el caso de las mejoras 
necesari as si ejecutadas por el tercer poseedor deben abonársele 
a éste. Son mucho s los autores que se inclinan a opinar que el 
tercer poseedor deb e ser ind emJ1izado del valor de estas mejo- ' 
ras siempre qu e exist an (7). 

Otros autores le niegan al tercer poseedor todo derecho a 
indemnizaci ón, ya que el inmueble con estas mejoras necesarias 
no ha aumentado de valor. Así. BAUDRY-LACANTINERIE et de 
LoYNES (8) , y LAURENT (9) . -

Pero es evidente que aún en el caso de mejoras necesarias 
existiría en el acreedor hipote ca rio un enriquecimiento tortice­
ro, y que el valor que se ha incorporado es igual a aquel valor que 
hubiera perecido si la mejora no se hubiera llevado a cabo. 

Por las mejoras goza el tercer poseedor del derecho de re­
tención; así lo establece nuestro cód. civ . ·en su art. 839. Pero 

(6) BAUDRY-LACANTINERIE et de Loyn es. m. Nos . 2171 y 2209, p , 403 s. y 438 ; PLA­
NIOL y RIPERT Y BECQUE, XIII. Nos. 1139 Y 1175, tex. Y n . 2 de la p. 493 ; AUBRY et 
RAU, III, § 287 , tex. y n . 32 de la p. 600; tex. y n . 56 de la p . 608 . 

(611.) XIU , N9 1169, p . 490. 

(7) PLANIOL-RIPERT y BECQUE, xm. NI> ll72 . p. 491 ; AUBRY et RAU, IlI, § 287 49, 
p. 607 s.; COLIN et CAPITANT, II, p . 979; GUJLLOUARD, III , N9 1638 s ., p . 504 ss. 

(8) IlI, N9 2204 s. p. 433 s ., quien recono ce q ue el acreedor se enrtquecerfa injusta 
ment e. 

(9) XXXI, NQ 306, p. 278 SS. 
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ni aún en F_rancia, dond e_ se adn:iite el de recho que a l tl' r n .: r po­
seedor le asiste para ser ind emniz ado de las mejo ras q uc hu bic­
re hecho, se le ha concedid o derech o de re te nc ió n de l prcd io g ra ­
va~~; a lo más se le da un a reten c ión ob re e l p rec io d e adj ud i­
cac100 (10). Para nosotro s el t ercer poseedo r no de be se r in ­
demnizado por mejoras, porq ue las hi zo a sah icn d ,1-- de la ex is­
tencia de la hipoteca y ést a grav a la s m ejo ras . 

El terc er poseedor no puede . pa ra e ne rva r la acc 1o n 
real, alegar las cláusula s del cont rato que lo tr a ns fo rm ó e n du e­
ño de la cosa hipotec ada , q ue se refie re n a l m odo de pa go. o a la 
época de exigibilid ad del prec io ( 11 ) . 

PLANIOL-RIPERT y BECQ.UÉ ( 12) exp resa n q uc e l t e rce r po ­
seedor puede inv oca r, si p roce de la exce pció n de g a ra n tí c1 . q ue 
consiste en exigir el saneami ento po r ev icc ión . P o r e jemp lo , s i 
el acreedor hip otec ario resulta herede ro d e qui e n le c n ,1 j e nó a 
título oneroso el inmu eble. A es te res pec to , no es c ua lqu ie r te r­
cer poseedor quien puede alega r la excepc ió n d e g a ra nt ía . s in o 
aquel a quien se le tran sfiri ó a títul o o ne ro o la cosa. E l t e rce r 
poseedor quedaría a cubierto de t oda acc ió n , de ac ue rd o con la 
regla quem de evictione len et act io, eu-nide m, age n t rnn re p elti t 
exceptio, o sea que "quien es deudor de la ga ra ntí a no pu ed e des­
poseer". 

Es obvio que la acció n hip otec ~ri a ti e nd e a ey ic~ io n a r a l 
tercero poseedor y qui en debe ga ra nti a no pu ed e cv 1c~1onar. La 
acción hipotec aria podr á se r paraliz ada po r la exce p c ió n d e g a-, . 
rantia, que es perenton a. . . 

Si el tercer poseedor , que lo es por comp r a del inmu e b le hi-
potecado , reti ene parte del prec io y se o bli ga a respond e r p o r e l 
importe de la hipotec a que grava la cosa co_mprad a , se h a pro d u­
cido una delegación imperfect a no nova to n a , e n la q u~ e l t e rcer 
poseedor no sólo responde del crédito con el va lo r d el mmu eb le, 
sino con sus otros bienes; sería a la vez t erce r poseedo r y deu­
dor personal. 

Si el acreedor da por libr e al deudor e n a je n a nte ento nces 
habría una novación o delegación perf ecta. 

(10) PLANIOL-RIPERT y BEOQUE, XIII, NQ 1175. p. 492 s . 
(11) OUILLOUARD 1n, NQ 1671, P . 532 s.; p a r a e l a c reedor blpotc c nrl o e s o e s r es 

inter allos a.eta; AUBRY et RAU , III , § 287 29, p. 601. 
· (12) -XIIl, N9 1129, p . 456 s. En el mismo sentido, BAUDRY-LACANTINERIE et de 

Loyn es, III , N9 2165, p. 398; GUILLOUARD, III , N9 1667 , p. 530; AUBRY e t RAU, III , § 
287 29, p. 598 s. 
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Es claro q ue má conviene al acree dor la delegación imper­
fecta, ya qu e tie ne dos de udores. 

P rev iene el art. 1019 que ·'e l tercer poseedor del bien hi­
potecado t iene el derecho de paga r el crédito que resulte exigi­
b le po r sent enc ia pedir a u enajenante la responsabilid ad 
del sa nea miento " . 

E n rea lidad al adq uir ir el tercer poseedor el bien con tal 
grava men ac usa negligencia . ya que para él no valen otras hi­
pot ecas que las inscr itas y. en t al virtud , no puede a legar que 
las desco nocía. 

Lo qu e ocur re en la prác ti ca es que el contr ato por el cual 
a l t ercer poseedor se le t ransfiere la propi edad conti ene cláusu­
la por la cua l é te acepta y decla ra conoce r el grava men y se o­
b liga a respo nde r por él. No se concibe cómo alguien adqui era 
un bien ignora ndo la existencia de un a hip oteca registrad a ya 
qu e antes de hace r la adq uisición exige un certific ado de gravá­
m enes en que conste n no sólo los inscr itos sino los pend iente s 
de inscrip ción. E l sanea miento sólo puede exigirlo un adquirent e 
a t ítul o oneroso no uno a t ítul o gratuit o; y en el prim er caso, 
del pre cio que da por la ve nta de la cosa reserv a una part e des­
tin ada a pagar al ac reedor hip otec ario en su día. De man era 
que no nos exp lica mos cómo puede exigir saneamiento por evic­
ción . H ay ta mbi én hip ót esis en que el acreedor hipotec ario in­
terviene en la esc ritur a públ ica de venta consintiendo en que 

. el compr ador sea el nuevo deudor hip otecari o y da por libre at 
vendedor , su deudor hipotec ario originari o, en cuyo caso se pro- · 
duce un a delega ción perfecta o nov atori a. Si no interviene , ti e~ 
ne dos deudores hipot ecarios porque sólo se trata de una dele­
gación imperfe ct a, siempre que en ·el contr a to const e que el 
comp rador se obli ga a responder por la deuda hipotecaria. Es­
ta sería en verd ad un a aut éntic a cesión de deudas. 

Quiz á es aplic able la doctrina del art . 1019 del cód . civ. en 
la hipótesis de que por error del registrador el inmueble que se 
pret_ende adquirir apar~zca libr e de · cargas y gravámenes y en 
realidad sop?rte ~n a hipotec a; en . tal caso , la hipoteca existe 
para to~os , mclu s1ve para el adqmre~te , porque el certific ado 
de grav amel?-es no pued~ operar el _milagro , al aparecer limpio , 
de dar por hbre al predio de una h1pote~a que no ha sido can­
celada. 
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Si el te rcer poseedor paga la deud a ·e subroga en los der -
chos del acreedor. Es te es un ca o de subr ogac ié>n kga l conte­
nido en el inc. 29 del art . 1269 del cócl. c iv. 

Y el art. 1019 del mismo cód. es tabl ece que pucck exigir dd 
deudor hip oteca rio, su vendedor e l sa nea mi ento. H ay qu e exa ­
min ar detenida mente est a cuest ión: E . obvio qu e nin gún sa­
neamiento puede exigir este ter ce r posee do r que h a compr ado 
el inmu eble, no que se lo han donado. i no pagó tocio ~u p re­
cio sin9 q ue reservó un a parte destin ada a ca nce la r la hi poteca , 
que req.moció la existencia del gravam en. y qu e tocio e to cons­
tó en la escri tu ra púb lica de compra -vent a . P ero ta m bién a 
nue stro jui cio, no puede reclamar san ea mi ento a unqu e nad a e 
hubi ere convenido, ya que e l terc er posee do r. o se a e l adqu iren­
t e a título onero so - porque qu ien adqu iere a títu lo g ra tu ito no 
pued e reclam ar sanea miento-- no puede pretextar que ig noraba 
la existenci a de la hipoteca, desde que pa ra q uc és ta surt a ef ec­
to contr a el compr ador del inmu eb le deb e enco n t ra rse reg istra­
da y te niendo en cuenta la pub licid ad del reg ist ro e l comp rador 
no podí a pretender igno rar el grava men . Pu ed e ento nces in fe­
rirse fund adamente q ue com pró a sab iend as ele la exis t encia del 
gravam en y que el precio qu e d ie ra no era e l ju sto ino que hu­
bo de disminuirl o en la cant id ad necesa ria pa ra paga r la hi po-
teca . 

Insistimo s : el tercer posee dor no pued e ex igir sa neamien­
to por evic ción, porque a l comprar e l pred io deb ió e nterarse 

- en el registro que se encontr aba grava do. Si lo h a ig norado . ello 
se debe a su propia negligencia. L a m ás e lem ent al p reca ución 
lo obligab a a inv estiga r cuál e ra la sit uac ión jurídi ca del pre­
dio que adquir ía . H as t a es presum ibl e que no d ie ra el prec io 
verdad ero, sino que rese rvó la c uan tí a neces ari a p a ra p aga r la 
hipoteca . Parece, sin emb argo, q ue só lo no p roce d erí a el sa nea­
miento si en el contr ato existie ra c láusu la expresa por la cual 
el adquirent e renun cia al sanea miento co n conocimi en to de los 
riesgos de la evicción y somet iéndose expresa m ente a sus con­
secuencia s. Así lo dispone el a rt. 1373 d el cód. c iv . en su fr ase 
final. No habiendo t al clá usula cabe de m and a r el san eami ento , 
aunque la causa de la ev icción sé encontr ara d ebidam ente ins­
crita en el registro de la propiedad inmuebl e . Se presume que \ 
el adquirente la ignoraba; y aunque hubiera con ocido la causa 
puede exigir el san eamient o, des de que. en el contrato _ no renun­
ció expresamente el derecho a sane amiento o se hubi ese p acta-
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do que el enajenant e no queda ra sujeto a t ales responsabilida­
des (a rt . 1371 cód. civ.). 

Si la hip oteca comprende va rios inmuebl es y uno de ellos 
ha sido adq uirid o por un tercer poseedor. el acreedor hip oteca­
rio puede. a su elecció n. ejec utar los inmu eb les que aún se en­
cuentr an en mano del constitu ye nte, o aq uel que es de un ter­
cer poseedor. Es te puede. en concepto del acreedor, ser más fá­
cilmente ve ndid o que los otro . o alcanza r un mayor precio, que 
cubr a rápid amente la ob ligac ión. E l art. 1022 del cód. civ. ha­
ce inferir que el ac reedor es libre de ejecutar a tod os los inmu e­
bles hip otecado s o a uno o a var ios de ellos. 

Aun que los inmu eble hip otecados se encontr aran todos en 
pod er de div ersos tercero s poseedores. el acreedor hipot eca rio 
puede promove r tant as accion es reales como inmu ebles grava ­
dos haya n en poder de terceros; y estas acciones puede inter­
ponerl as simult áneamente, al mismo tiempo. Esta multiplici­
dad de acciones la permit e el art . 1022 del cód. civ., por lo que 
resu ltarí a inop erant e deducir la excepción de pleito pendiente. 
Esta excepción no funci onaría. además, porqu e los predios hi­
potec ados está n en manos de diversas personas. 

Si la hip oteca que tiene a su favor el acreedor grava tam­
bién a otro s predios por la tot alidad del crédito, pero el acree­
dor ha prom ovido ejecución contra el predio que se encuentra 
en mano s del t ercer poseedor , quien paga todo el crédito garan­
tiz ado, ha y a favor de éste una subrogación legal que se da en 
observanci a de la fórmula del art. 1022 del cód . civ. 

Esta subrogación a favqr del terc er poseedor no es, sin em­
bargo , por tocio el crédito y contra cu alesquiera de los otros pre­
dios. Ni siquiera se puede admitir que esta subrogación sea por 
el importe total del crédito menos la cuota de la cual respondía 
el propio predio del tercer poseedor. 

El tercer poseedor sólo puede dirigirse contra los otros pre­
dios , sea que ésto s se encuentren dentro del dominio del consti­
tuyente,.º en poder de t~rceros poseedores_ por la porción co­
rrespondiente a cada pred10, que es proporc1onal al valor de ca­
?ª pr~dio. La acción real se distribuye entr~ todos los predios, 
1nclus1ve el ~el tercer PC?~eedor. Puede también el tercer posee­
dor , por med1<;> de la acc1on personal, cobr arle al mismo deudor· 
y ese cobro es por el íntegro de la obligación, salvo que c<;>.sa <lis: 
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tinta se hu biere establ ecido en el contr ato que lo t ra n f rm ó 
en tercer poseedor ( 13) . 

E l tercer poseedor no tiene, como en el de rec ho f rn ncé . el 
beneficio de excusión. Este beneficio a pa rece cua nd o el de ud or 
const ituyente de la hip oteca ha g:1rnnt izaclo c:I cu mplimi e nto de 
la obligación con la hip oteca de va rio predi os . uno el' lo cua­
les ha sido enajenado a un ex tr añe,. qrn: c.; el te rcer poseedo r o 
terc ero dete ntador. P ues bien; s i e l ac reedor hip oteca rio _di rige 
su acción contra este predio que . e encuen t ra en m a nos del te r­
cer poseedor, éste puede oponerle el benefic io ele exc usió n. a fin 
de que prev iamente realice los predios que tod avía so n del do­
minio del deudor y que se encuent ran grava dos . E n el P er ú. el 
a~reedor hipotec ario puede ejecut a r el p redi o . q ue m ás le con ­
v iene, se encuent re en poder del p ropi o con nr uye nre o de un 
tercero; así se desprende del art. 1022 del cód . c iv. , qu e t ex t ua l­
mente dice: 

"Si la hipoteca compr end e va rios inmu ebles , e l ac reedo r 
puede limit ar la ejecución a uno o v a rios de ellos, y, en es t e ca ­
so, quien fuera tercer poseedor del b ien ejecut ado e s ub roga en 
la hipot eca que afecta los demás biene pa ra qu e se le ind m eni­
ce en la part e propo rcional qu e corres po nd a' . 

Con el objeto de librarse de la acc ió n hi pote ca ria o dere­
cho, de per;e~ ución, el tercer posee dor o t ercero 9ete nt~dor . pa­
gara el cred1to del ac reedor hi pot eca r io, con ma s los_ in te reses 
cau~~dos Y costas del proced imi ento. E st e pa go pa ra liza la eje­
cuc10n): permit e que el t ercer posee dor rec lam e a su vende dor el 
sane~,miento. Dice al respecto el art . 1019 del c~d . civ •: 

El tei;c~r poseedor del bien hip ot eca do tt ~ne dere~ho de 
-. pag~r el credit o que result e exigibl e po r sen te ncia Y pedir a su 

enaJEtnt e la responsabili~ ad de l saneami ei:ito": 
l' . pago . al acreedor hip otecario no deriva ra m ayo res com­

p ,1cacionfs 81 estuvi ere debiend o el prec io a su en ajenante. Y 
aud <;? e casf de _que hubi ere ot ras hip ot ecas de r ango inferior , 
P<? r°: p agar a Prtrnera hipot eca que ejercit a el derecho de per­
s~cucJOn t Y sl subrog ará en los derecho s del acreedor pagado, 
a~n f~ed eª ºl otros acreedo res hip ot eca rios ; o sea que en la hi­
P?tesis e (ue otro s acreedores hipot eca rios de rango inferior 
e3ecuten e pre 10, tendrán que pag ar prim ero el crédit o en el 

(13) Véase P LANIO L-RIPERT 
ggo 8 . B AUDFl.Y-LA. y BECQU E , X III, N 9 1182, p. 498 s .; C OLIN et CAPI-

TANT, II, p . ., CA~TINE RIE: et d e Loynes , III , N9 2170, p. 403 . . . 

• 
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que e ha subro ga do y a pe ar de que. por ot ra parte. es t ambi én 
dueñ o del pred io hipotecado. 

La subrogac ión en lo de recho del acreedor hipotec ario con 
prim era hip oteca se apoya en el art . 1269 inc. 2Q del cód. civ .. 
que contempl a un ca o de ubro gac ión de pleno derecho cuan­
do se cum ple la obligac ión porque se ti ene legí timo inter és. 

Adem ás debe tener e en cue nt a que se subroga el ter cer po­
seedor qu e es ejecu tado por el ac reedor hip otecr1rio cuando el gra­
vamen comprend e va rio inmu ebles los que contribuir án a in­
demni za rlo propo rciona lmente. como lo prevé el art . 1022 del 
cód . civ. 

En rea lidad, los ot ros ac reedores hip oteca rios vacilarán en 
ejecutar el predio en el que el propio propi etar io se ha subro ga­
do en el crédit o hip oteca rio de primer rango, porque el valor 
que arroje la sub ast a se rá destin ado para paga r en prim er t ér­
min o al ac reedor hip oteca rio subro ga do y, al propio ti empo , 
dueño del inmu eble remat ado . Es claro que si el inmueble tie­
ne un prec io con siderab le. que alcanza ría a cubrir todos los gra­
vámenes , pued en los acree dores hipot eca rios que se encuentran 
en rango inferior , provocar y seg uir la ejecución hasta conver­
tir en diner o dicho inmu eble. 

Establecid o que el tercer poseedor al pagar al prim er ac ree­
dor hipotec ario se subro ga, se sigue que esta subrogación puede 
serle benefi ciosa . si además de la hip oteca dicho prim er acree­
dor cont aba con otr as ga.rantías para el pago de la obligación, 
como serían fianzas, o la concurr enci a de algunos codeudores 
solid ario s. Es obv io que est e t ercer poseedor y , a la vez, primer 
acreedor hipotecario subrogado , puede utilizar en su beneficio 
dichas garantías; y entonces el predio result aría adquiriéndolo 
a un precio muy bajo, desde que hay que t ene r en cuenta que al 
fijar el precio descontó el valor de lo que en su día le pagaría 
a los acreedores hipotecarios . . 

Esta subrogación para que se le indemnice en la parte pro­
porci?nal tiene importan~i .a en esta hipótesis. X, deudor hipo­
tecano de Z, por un prestan :10 de S/ o. 500,000.- constituyó 
hipoteca en dos inmuebles de su propiedad cuyos ;alores eran 
de S/o. 2'000,000.- y S/o . 1'000 000.- , respectivamente. Pues 
bien; X vende a B el inmueble .._que vale S/o. 1'000,000.-; y 
poco d;spués constituye segunda h1potec ~ a favor de C, por 0 ..: 

t:o prestamo de _S/o. 500,000._- en el inmueble que continúa 
siendo de su propiedad y que tiene un valor , como ya se dijo, de 
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S/o. 2'000 000.-. El ac reedo r hip otecario Z. n :11cido el plazo . 
medi ante el uso de la acción re a l ejecuta e l ínmuehle del que B 
es terc er poseedor y como su v a lo r lo permite . . e hace pago ínt e­
gramente del crédit o de S/o . 500.000 .- que X le debía . i no 
se otor ga ra por la ley la sub rogac ión a favor d e R . el t e rce r po­
seedor, se beneficiaría C , e l segundo acreedor hip ore rt rio de X, 
cuya hipot eca t en drí a en ade la n re e l primer ra ngo. Pero esa u­
h rogación no es po r el total , s ino que atendi d o e l vc1 lor de los 
dos inmu ebles, por los /o. SOOJ)O0.- e l inmu e hl e de / o. 
2'000,000.- responde ría en su dos terceras parte . . 

Sr el art . 1022 del cód . c iv. di spon e que el tercer posee dor 
que adqui ere un o de los va rios inmu eb les hipot eca d o y q ue, 
preci samente, es aq uel que e l ac reedor ejecuta co n e l fi n de co­
brar la obli gac ión ga rantiza d a, se subr oga en la h ipot eca q ue a­
fecta los demás b ienes esta blece que se tra nsforma en ac reedor 
hipotecari o, para que 'se Je ind emn ice en la pa rt e p ropo rciona l 
que corr espond a. 

No parece q ue existe t a l ' pa rte propo rc ion a l q ue co rres­
ponda" , como dic e la di spos ic ión. Veamo s un ejempl o: hip oteca 
por un millón de so les que jncid e sob re cin co inmu ebles. cuyo 
valor es el siguiente: 

1 inmu eble va le mill ón y m edio d e so les. 
1 

" " 
un mil ló n d e soles. 

1 
" " 

quini entos mil soles . 
1 

" 
ochoc ientos mil soles 

1 
,, 

dos mill ones de soles. ,, 
" 

. El inmueb le que val e un mill ón lo v end e e l d eud or hipot e­
cario a B . 

El acreedor hipote cario limit a la ejecución a l inmu eble que 
es propiedad de B. Este pag a el mill ón que garantiz a la hipo ­
teca Y repite contra los demá s, " propor cionalm ent e" , como exi­
te el ª~!· 1022. Parece que no, porque B, _Por efecto de la su-

rogac ion, pued e dirigirse contra c_ualesqmer a de los otros in­
mu~bles reclamando ochoci entos mil soles, v.g . Y esto porque 
la ins_cripción de la hipo teca (l as inscripciones) declaran que 
cad~ inmueble responde íntegramente por el mi ~lón de soles. Si 
se dice g_ue cada inmueble responde por 200 1n1l soles , B .no 
pue?e dirigirse contra los demás inmueb les , porque al adquirir 
8-~bia que cada inmueb le respondía por 200 mi l soles . No podría 
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repet ir . Asimism o. el acreedor só lo podría ejec utar por 200 mil 
so les. 

P arec e entonc es que la pa lab ra 'proporcio nal" , equiv alent e 
a "p rorrata '.' es defectuosa. 

Conforme al art. 1271 de l cód. civ. , la subro gac ión sustitu­
ye al subrogado en todo s lo derechos y ga rantí as del antiguo 
acree dor. Y aq uí i el ubrogado no puede cobrar 1n ás que la 
parte prop orcional no exi te su titución de los derechos y ga­
rantí as del que fuer a ac reedo r hi poteca rio. 

B parec e q ue no se ub roga para que se le pague proporcio­
nalm ente. sino qu e puede exigir el tocio a cada uno de los otro s 
inmu eb les , deduciendo la part e de la que era su inmu eble res­
ponsable. Esta es. por otra parte. Ja doctrina del art . 1272 del 
cód. civ. cuando hace el pago uno de los que estab a obligado 
por un a deuda junt o con ot ro . por ejempl o, si paga un codeu­
dor solid ario. D eclara el precepto que puede cobrar el todo. me­
nos la parte que le corresponde en la obligación. 

Sin emb argo, el art. 1022 del cód. civ. expresa que el ter­
ce ro poseedor "se sub roga en la hip oteca que afecta los demá s 
bienes para que se le ind emni ce en la parte proporcional que 
corresponda " . E s decir , tiene derecho a cierta parte proporcio­
nal dedu cida la parte de que responde el inmu eb le que ha adqui­
rido; y esa parte prop orc ion al tiene que ser establ ec ida en a­
tención al valor de cada inmu eb le. Y en caso de desac uerdo ha­
brá de determin arse judici almente. en la v ía ordin aria o suma­
ria, según la cuantía. 

Si el te rcer posee dor no puede subrogarse en los dere­
chos del ac reedor hip otecar io sobre los otros inmu ebles) por­
que dicho acreedor renunció a la hipot eca sobre dicho s inmu e­
bles , hay que distinguir si esa renuncia tuv o lugar antes o des­
pués que el inmu eble hubi ere sido adq uirido por el tercer posee­
do~. Si fué fon1;1ulada a~tes, el terc er _p~seedor nada tendría que 
objetar; pero si se evacua con postenondad a su adquisición es 
evidente qu ~ lo perjudica y que ya la subrog~ció_n. no es posibl e. 
Se han quendo aplicar , para este caso , los prmc1p1os de la fian­
za, que nuestro cód. civ. contien e en su art. 1797: 

"Los fiadores quedan libres de su obligación siempre que 
por algún hecho del a,creedor n_o Pl!;dan quedar subrogados en 
los derechos y garant1as del mismo . 

Aún cuando no se puede extender esta doctrina de la fian­
za a la hipoteca, parece que debe tenerse presente que el tercer 
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poseedor compr ó el in mueble hip otecado porque sabía que res ­
pond ía de la obligac ión jun to con otros· y que e l dinero que po r 
el mismo da ba no h abrí a de pe rd e rlo , ele de que e n ca o de pa­
gar íntegramente el gravamen. se su brogaba en los der echo de l 
acreedor pagado a fin de que e l propi eta rio o los pro p ie ta rios d e 
)os otros inmu ebles lo indemniz asen a p rorrata. D e o tro modo 
nadie se arr iesga ría a comprar un predio hipotecado ju n to co~ 
otros , ya que la ren uncia a la h ipot eca sobre los ot ros inmu e bl es 
ajenos lo dejaría a l te rcer posee dor imp osibilita d o ck ub roga r­
se. Conside raciones elementa les de ju tici a acon . e j a n que e n ca­
so de renun cia el ac reedor deb e reconoce r al tc rcc-r posee d o r que 
Je responde del g rava m en las s um as prop o rc ion a les que com o 
indemnización le hubi eren pnga do los pro p ieta r ios de lo o tros 
inmu ebles. Los civ ilis tas fr ance ses só lo a dmit e n a lg ún d e recho 
al tercer posee dor en caso de concierto fr a u9u lc n to en tre el a­
creedor y el deudor ( 14) . P a ra los t ri bun a les fr a nce ses . la pér­
dida o la renun ~ia que d e la hip otec a hi cie re e l ac reed o r sob re 
los ot ros inmu ebles , no ext ingue s u acc ión con t ra e l t e rce r po­
seedor. 
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