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~ SITUACION DE LOS TERCEROS ADQUIRIENTES
. '#}DEL INMUEBLE GRAVADO_.R_CEI propietario del predio .',
- hipotecado puede enajenarlo. Ninguna clausula contractual pue-

~ de privarlo de este derecho, conforme al art. 852 del cod.i eyt
" Es con la enajenacién a titulo gratuito o a titulo oneroso, que
- nace para el acreedor hipotecario el derecho de persecucion, o
~_ acci6n reipersecutoria. :
-,_’,"g "El creador perseguiri la cosa o la|pa"rfe de ella enajenada, F 8
* que se encuentra en poder del adquirente, o del subadquirente,

'y procederd a su ejecucién y yenta.

7 " Laenajenacién que hace el deudor no lo libra de su calidad
~ de deudor frente al acreedor hipotecario; ¢éste puede cobrarle
la obligacion mediante la accién personal. En cambio, es ac-
cion real la accién reipersecutoria. - AR
~ El deudor enajenante sélo quedara libre si asi lo declara
el acreedor y, a su vez, el adquiriente expresa que asume la deu-
‘da; se produce entonces una delegacién perfecta (novaciéon p

cambio de deudor). . i

[}

A este adquiriente se le llama “tercer poseedor” iﬁio‘r la d

y también por nuestro c6d. civ. De “tercer poseedor” ha

i

1 los arts. 1018 y 1019, - § e
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7 (s) Parte de un capitulo de la obra “Instituciones de Derecho Civil - De Jos Dere
. Reales” tom. IIT, 1% edic. en prengg, " “= " ;
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LA HIPOTECA Tk

Y lo corriente en nuestro medio judicial y contractual es
que el adquiriente del inmueble hipotecado se convierte en nue-
vo deudor de la obligacion, por expresa declaracién que hace en
la escritura.

Si hay delegacion perfecta el deudor originario queda libe-
rado total y completamente. Empero, si el acreedor hipotecario
no consiente, habria una auténtica asuncién o cesién de deuda.

En otras legislaciones, habiéndose operado la enajenacion
del inmueble hipotecado y siendo ya exequible la obligacién a-
segurada con hipoteca, el acreedor debera dirigirse primero con-
tra el deudor.de la obligacién, intimandole el pago del capital
y de los intereses; y recién si éste no paga esta expedita la ac-
ciéon de cobro contra el adquiriente del predio hipotecado. En
nuestro derecho, nada contiene la legislacién sobre este punto;
pero entendemos que la accion real contra el adquiriente pro-
cede sin necesidad de que el acreedor se haya dirigido previa-
mente contra el deudor; con mayor razon si al enajenar el in-
mueble se hubiere operado una delegacion perfecta.

CONCEPTO DE LA"CATEGORIA “TERCER POSEE-
DOR”.— Dicese que es “tercer poseedor” aquel que no siendo
deudor de la obligacion, debe soportar las consecuencias de la
ejecucion, por ser el propietario del predio hipotecado.

Asi por ejemplo, serd “tercer poseedor” quien ha adquiri-
do del deudor constituyente el predio gravado en garantia; tam-
bién lo es el legatario a quien el testador le dejo como legado el
predio hipotecado. Es “tercer poseedor” quien responde por e-
fecto del derecho real de hipoteca, pero sin ser deudor personal
de la obligacion. 5 B

No existe “tercer poseedor” si quien adquiere el predio es
aceptado como nuevo deudor por el acreedor hipotecario, quien,
por lo demis, deja libre al primero. '

La figura del tercer poseedor aparece nitidamente de este
ejemplo: A es deudor hipotecario de B, pero vende la finca
hipotecada a C y éste a D. Por medio de la accién real, B
puede ejecutar la finca de que ahora es duefio D. Habria que
agregar que D no goza del beneficio de excusién, o sea que pri:
mero B ejecute a su deudor A4 y que si éste no le paga pued:
proceder B contra D. Si los terceros poseedores de la fincs
hipotecada fueran varios, por ejemplo, condéminos, la accién
deberd entenderse con todos ellos, ‘
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iA quién se le llama “tercer poseedor™? Sarvar (1) dice
de €l que “se designa con este nombre toda persona que detiene
el inmueble hipotecado, a titulo particular v no precario, sin es-
tar personalmente obligada hacia el acrecdor al pago de la deu-
da”. Agrega que el tercer poseedor no sc¢ encuentra obligado al
pago de la deuda, sino el inmueble mismo. pero como la ejecu-
cién no puede ser dirigida contra una cosa, se dirigira contra el
tercer poseedor, como representante del inmueble.

Considera SALvAT (2) como tercer poseedor al adquiriente
a titulo particular del inmueble hipotecado, siempre que no hu-
biera tomado a su cargo el pago de la deuda. y sin que pueda
distinguirse en este caso entre adquiriente a titulo oneroso y a
titulo gratuito. También considera tercer poseedor al que ad-
quirié el inmueble por usucapién y a quien se le hizo el legado
del inmueble.

Advierten PranioL-Ripert y BECQuE (3) que no es un
tercer poseedor todo adquirente del inmueble; lo es, en cambio,
quien detenta a titulo no precario la totalidad o una parte del
inmueble gravado con hipoteca, sin encontrarse obligado per-
sonalmente a favor del acreedor por ¢l pago de la deuda. No es
el tercer poseedor quien debe, sino el inmueble. Agregan que son
terceros poseedores el fiador real, los adquirentes a titulo par-
ticular, no universal, sin que sea necesario distinguir si su ad-
quisicién fué a titulo oneroso o gratuito, el que por efecto de la
usucapiéon es propietario, etc.

El tercer poseedor dejara de estar expuesto a la accion real
de persecucién si a su vez ha enajenado ¢l inmueble; v ello se
explica porque, como se ha dicho, no es ¢l el que responde, sino
el inmueble. M4as adelante se estudia el derecho de persecucién,

También habra derecho de persecucién si el constituyente
del gravamen enajena no el todo sino una parte material de la
cosa hipotecada; o si s6lo vendiera acciones y derechos, o sea
una cuota del derecho de propiedad, por lo que el comprador
resultaria siendo condémino, junto con el vendedor.

Tercer poseedor es quien es propietario del inmueble gra-
vado y que no se ha obligado personalmente al pago de la deuda.
s un tipico tercer poseedor el que compra el inmueble con

(1) Derechos Reales, IIT, N9 2402, p. 157, ed. 1946.
(2) Loe. clt,

(3) XIII, N9 1073, p. ags.

\h-.r___._r_' wate
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la hipoteca y no entrega todo el precio que en concepto de am-
bos contratantes vale, sino parte de ¢l, destinando la otra par-
te para pagar al acreedor hipotecario en su dia. :

Es de advertir que este tercer poseedor no tiene derecho a
exigir saneamiento alguno. como ordena el art. 1019 del céd.
civ., porque compro a sabiendas de la existencia del gravamen,
haciendo constar, ademas. que no pagaba todo el precio de la
cosa porque destinaba una parte para pagar la hipoteca.

Hay autores que expresan que no es tercer poseedor el ter-
cero que constituye hipoteca sobre un inmueble suyo para ga-
rantizar una deuda ajena. Hay, sin embargo, otros que opinan
que es un tercer poseedor, porque contra ¢l puede ejercitarse el
derecho de persecucion y siempre que no se hubiere obligado
personalmente por la deuda; pero si se obligara, ademas, per-
sonalmente por el crédito no sera tercer poseedor, sino que ha-
bra de exigirsele el cumplimiento de la obligaciéon.del mismo mo-
do que al deudor personal.

También debe tenerse en cuenta que este tercero que ase-
gura con hipoteca una deuda de otro, puede enajenar el inmue-
ble de su propiedad y quien lo adquiere si es un tercer poseedor
en el sentido de la doctrina.

Es interesante estudiar los efectos que la hipoteca produ-

ce respecto al llamado “tercero detentador”, que es quien ha <

adquirido el predio gravado sea por compra, sea por donacién,
sea por adjudicacion en pago, etc.

Nace la figura del tercero detentador con la enajenacién
del predio y con ella nace el derecho de persecucién de que gn-
za el acreedor hipotecario. Si el predio no ha sido enajenado no
habria razén para perseguirlo.

Propiamente, el derecho de persecuciéon no aparece cuando
se trata de transmision a titulo universal. El acreedor hipotecario
no persigue el inmueble que se encuentra en posesién del here-
dero; éste no es un tercero detentador, porque el heredero le de-
bera al acreedor hipotecario por accién personal si, ademas. ha
recibido otros bienes de su causante en cantidad suficiente pa-
ra atender cualquier diferencia que no fuere cubierta por el pre-
dio especialmente gravado (art. 658 del céd. civ.). No es. en-
tonces, el heredero del deudor constituyente del gravamen. un

tercer poseedor.
En realidad, el heredero sucede al constituyente en sus res-

ponsabilidades y habiendo varios herederos la deuda hipoteca-
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ria se ha dividido entre todos ellos; inclusive una parte de la
deuda habria de corresponderle al heredero que sc adjudicé |a
finca hipotecada en la particion. Por tanto. contra cl procede
la accién personal y la accién real. De otro lado, la particién
entre nosotros no es un acto declarativo, sino constitutivo del
derecho de propiedad. Por lo mismo. se podria considerar a]
heredero adjudicatario como un tercer posecdor. .

No es por virtud de una enajenacion que ¢l predio ya no
esta en el dominio del constituyente. sino de sus herederos.* F
finado no enajena los bienes que deberan adir |n.x" herederos.
Estos no son terceros poseedores. Lo son. en cambio, los per-
mutantes, aquellos que lo adquirieron por una datio in sely-
tum, los legatarios a titulo particular. i _

Cuando el predio gravado no es ya del (l'll('llil constituyen-
te de la hipoteca, siné que dicho predio h-:l sido enajenado. La .
enajenacion no ha hecho desaparecer la f:l!pm('L‘il: ¢sta subsiste
y puede ser objetivada mediante la accion real o derecho de
persecucion. _ _

Para que se dé esta situacion es necesario que ¢l predio gra-
vado haya sido enajenado y que el crédito sea exigible.

El derecho de persecucion contra (:.l tercero detentador a-
parece cuando el acreedor dentro de la ejecucion h:u:c' embargar ,,
el predio gravado que se encuentra en posesion de dicho terce- |
ro detentador, quien puede pagar la obligacion _garantizada, |
porque de lo contrario el predio habra de ser vendido en subas- [
ta puablica. N

La acciéon real conduce a la expropiacion del tercero deten- l
tador. Este pierde el predio que ha adquirido por virtud de la 1"
ejecucioén, a no ser que cumpla con satisfacer la obligacion ase-
gurada. Puede acontecer, empero, que el tercero detentador no
pueda ser eviccionado, porque el acreedor ejecutante le debe
la garantia por eviccion. Asi lo hace notar JosseranDp (4), ya
que quien debe garantizar no puede eviccionar. Por ejemplo, st
el tercero detentador compro el predio a quien el acreedor hipo-
tecario ha heredado, porque el vendedor y, subsiguientemente,
el heredero de éste, o sea el acreedor hipotecario, deberian el sa-
neamiento por eviccién. Esta hipétesis de que se le deba sanea-
miento por eviccion al tercer poseedor, no puede evidentemente
darse en nuestro derecho, ya que el tercero detentador compré

‘-‘%{

(4) II, N9 1895, p. 1125 B, ed, francesa. X
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sabiendo o debiendo saber la existencia del gravamen, y para
dicho tercero la hipoteca solo le podria ser oponible si se encon-
traba inscrita y estandolo es incuestionable que debié conocer-
la, atendida la publicidad del registro.

La hipoteca no impide que el propietario del inmueble gra-
vado pueda trasmitirlo. Mas todavia: toda clausulaque prohi-
ba alienar es nula ipso jure. No se puede establecer la prohibi-
ciéon de enajenar dice el art. 852 del céd. civ., sino en los casos
permitidos y este de la hipoteca no es caso permitido porque
no existe disposicion legal que la autorice.

Si el propietario del inmueble hipotecado lo enajena, la ac-
cién del acreedor para conseguir el pago del crédito asegurado
es persecutoria de la cosa gravada. Este es uno de los caracte-
res que revela que la hipoteca es un derecho real.

( En la doctrina francesa, y de alli ha pasado a todas las le-
gislaciones que fueron influidas por el c6d. de Napoleon, se cred
el término vago e impreciso de “tercer poseedor”, que nuestro
c6d. civ. utiliza en los arts. 1018 y 1019.

| El tercer poseedor no es sino el adquirente a titulo onero-
so del inmueble gravado con hipoteca. Lo es también el adqui-
rente a titulo gratuito. Se le niega, en cambio, por algunos au-
tores, esta calidad al que constituye hipoteca para garantizar
una obligacién que no es de su cargo. sino de un extrafio, por
lo que en realidad la hipoteca asume una forma juridica seme-
jante a la fianza. Tanto el tercer poseedor como el no deudor
que hipoteca su inmueble no son responsables_(.ilrcctamente al
acreedor hipotecario. Ellos carecen de responsabilidad, por lo que
el acreedor no puede utilizar en su contra la accién personal,
sino la accién real contra el inmueble mismo. Su responsabili-
dad no se extiende mas alld del valor del inmueble, por lo que
si la obligacién no fuere satisfecha en su totalidad con el pre-
cio obtenido por la venta judicial del inmueble, por la diferen-
cia el acreedor no podria dirigirse contra el resto de su patrimo-
nio. ! g8
Es obvio, asimismo, que la c.v1cc16n que por efecto de la
accién real experimentara el adquirente a titulo gratuito, no le
da derecho a reclamar saneamiento del enajenante, o sea el do-
nante, salvo que la donacion sea con cargas. |

Para muchos doctrinadores este tercer poseedor adqﬁier_e
el inmueble en la suposicion que se encuentra libre de gravame-
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nes, realengo, y resulta después gravado con hipotecas. Se tra-
ta de un personaje de buena fe crédula, que ha sido enganado
por el enajenante, que es en verdad un adquirente que no adop-
t6 la mas minima precaucion al comprar el inmuceble. Sabemos

L que las tnicas hipotecas de que puede responder ¢l tercero ad-
quirente a titulo oneroso, con arreglo a la doctrina del registro

contenida en los arts. 1050 y 1052 del cod. civ., son las que se
' encuentran debidamente inscritas. Aquellas hipotecas no regis-
tradas solo valen entre las partes y sus sucesores a titulo gratui-
Ii ' to o lucrativo. Por lo que se deja expresado. el tercer posecedor
) ' antes de comprar, omitié informarse en el registro, sea con la
manifestacién de libros, sea pidiendo certificado de gravamenes,
si el bien que pretendia adquirir se encontraba limpio. Pues
bien; es a este hombre negligente v descuidado a quien preten-
14, 0 de la ley protegerlo.
5 % No parecen estar dentro de la realidad judicial todas estas
3 elucubraciones teéricas. En efecto, si alguien compra un inmue-
ble y después arguye que no tenia conocimiento que gravaba so-
bre el mismo un derecho de hipoteca, nadie podria aceptar fa-
cilmente esta declaracion, ya que el nuevo dueno tenia a su al-
cance el registro, el cual le estaba preanunciando la existencia
del gravamen. Hasta es posible que se considere que el precio
que diera por la cosa tuvo en cuenta el valor que en su dia ha-
bria de satisfacer para cancelar la hipoteca.

Si el tercer poseedor se obliga a responder por la hipoteca,
es obvio que no sélo se encontraria limitada su responsabilidad
al vqlor del inmueble gravado, sino que el acreedor puede per-
S€guir sus otros bienes en caso de quedar un saldo insoluto de
la obligacién hipotecaria.

Es hasta un error de técnica denominar al adquirente *‘ter-
cer poseedor”. El adquirente en virtud del contrato de enajena-
cién es nuevo duefio; no es un simple poseedor. Las diferencias
entre propiedad y posesion son tan notorias que quien adquie-
IC una cosa y se convierte en su duefio, no basta que se le de-
nomine poseedor.

' or eso es que siempre nos ha sorprendido la declaracién
o que hace el art. 1019 céd. civ. de que si el adquirente paga el

crédito que resulte exigible por sentencia, tendra derecho a re-
y 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 dificil de explicar porque el adquiren-
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te a titulo oneroso sélo responde de las hipotecas inscritas; y si
compra un predio con hipoteca registrada no puede después pre-
tender que ignoraba la existencia del gravamen y reclamar sa-
neamiento, ya que el registro le advirtié6 de dicho gravamen.

Quien adquiere un inmueble hipotecado se encuentra obli-
gado a soportar la ejecucion; esta es una consecuencia de la rea-
lidad de la hipoteca, sin tener en cuenta si el nuevo dueno es
también deudor hipotecario, lo cual es facilmente comprobable
con vista al contrato de enajenacion. Ain cuando no se haya
convertido en deudor hipotecario, el inmueble que ha adquiri-
do con el gravamen le puede ser embargado y rematado median-
te la accion real, que sera ventilada ejecutivamente.

Sélo si acepta, el tercer poseedor puede convertirse en deu-
dor personal del acreedor hipotecario; y asi ocurre cominmen-
te en el Peri cuando alguien adquiere una finca hipotecada. De
lo contrario, al tercer poseedor no pueden embargarsele otros
bienes que la finca gravada que ha adquirido. Su obligacién no
solo se limita al valor de la finca que ha comprado; su responsa-
bilidad se agota con un solo bien, aunque tenga otros.

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 evidentemente una subrogacion legal, que
se produce ipso jure. Esta subrogacion supone que el enajenan-
te del tercer poseedor queda obligado por el importe de la obli-
gacion pagada.

Pero la verdad es que el tercer poseedor no puede alegar
que ignoraba la existencia de la hipoteca, porque el registro le
iinformé de la misma; y, ademas, es obvio que al comprar el in-
mueble no dié el precio en su totalidad, sino que dedujo la can-
tidad que en su dia fuera suficiente para pagar la hipoteca.

En la forma que se acostumbran vender los predios hipo-
tecados en el Perq, el comprador no puede acogerse a subroga-
cién alguna, desde que en el instrumento de adquisicién decla-
ra conocer la existencia del gravamen y la obligacién de satisfa-
cer la obligacion que la hipoteca asegura, ademas de que del
precio que abona resta la suma necesaria para atender el pago
de la obligacién respaldada con la hipoteca, cuando ésta se tor-
ne exigible.

Quien paga la obligacién asegurada con hipoteca y se su-

broga debe cuidar de inscribir el pago con subrogacién en el re-
gistro.
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{La demanda ejecutiva contra el tercer poseedor debe recla-
mar el pago del capital, intereses y costas, como si la demanda
I se interpusiera contra el deudor personal, porque la hipoteca
cubre todo esto. Si el tercer poseedor lo cree conveniente paga-
ra el crédito puesto a cobro. En caso contrario, habria de dejar
rematar el inmueble.
El tercer poseedor puede deducir excepciones y acogerse
a los beneficios de la prescripcion o de la caducidad de la ins-
cripcién o de la accién ejecutiva, si éstas se han producido.
1Y la cosa juzgada contra el tercer poseedor no aprovecha
™ ni perjudica al deudor personal. La sentencia pronunciada no
impide que el deudor, en su caso, deduzca también excepcio-
nes, porque contra él no se ha seguido el juicio. |
Manresa (5) expresa que antes de dirigirse contra el ter-
cero debe existir requerimiento al deudor para el pago yv que di-
cho tercero debe igualmente ser requerido antes de procederse
contra los bienes hipotecados. El requerimiento se hace por no-
tario o judicialmente. Entre nosotros, no hay disposicion legal
que asi lo disponga; por tanto, la accion contra el adquirente no
reclama notificacién previa, ni menos obliga al acreedor contra
el primer constituyente. _ |
Si el inmueble estd en manos del constituyente no hay ne- |

cesidad de que el acreedor utilice el derecho de persecuciéon. A !
¥ él no le importa que ese constituyente tenga otros acreedores, ya |
1 que por mas numerosos y antiguos que sean, tiene cuando con-
& curra con ellos el derecho de preferencia. La enajenacién que da

nacimiento al derecho de persecucion puede ser total o parcial.
Fl derecho de persecucién aparece con la figura del llamado
“tercer poseedor”. Este es el nuevo dueno del inmueble y lo es
porque lo ha comprado, o se lo han donado o adjudicado en pa-
g0 9 lo ha trocado o permutado. '

El hecho de que un inmueble se encuentre hipotecado no
impide hacerlo subastar por un acreedor comin o quirografa-
rio, que acaba de nacer. Lo tinico que ocurre es que ese acree-
dor comin ejecutante no sera pagado hasta que del precio ob-
tenido en el remate se descuente el importe de las hipotecas. A- |

£ 4 simismo, el acreedor hipotecario de tercer rango puede hacer su-
R bastar el predio, sin esperar a que lo haga el primer acreedor hi- |
A potecario.

(5) XII, p. 508. Comentarios al C.C. espafiol, ed. 1807, Madrid, Imp. de la Rev. de
Leglslaclon,
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Por consiguiente, el tercer poseedor puede parecer que na-
ceria con el remate. No es asi, porque el remate limpiaria de hi-
potecas al inmueble y el subastador lo adquiriria libre de ellas.
Pero siempre que el juez reserve el precio de la subasta para
los acreedores hipotecarios no ejecutantes; si no lo hace las hi-
potecas continuan viviendo y el rematante no adquirira el
predio libre de gravamenes. Por tanto, quien adquiere un pre-
dio, en ejecucion no iniciada por el acreedor preferente, debe
cuidar que éste sea pagado primero, porque de lo contrario
no adquirira un bien realengo.

El inmueble hipotecado responde de los intereses y costas,
a no ser que en el contrato se hubiera estipulado un limite a esta
responsabilidad. No puede entonces el tercer poseedor preten-
der que se restrinja la cantidad de que responde el inmueble del
que es propietario.

Como el tercer poseedor no responde personalmente de la
obligacién, sino propiamente el inmueble, o sea que es una res-
ponsabilidad propter rem, cesa de estar obligado si transfiere el
inmueble gravado.

El tercer poseedor tiene una responsabilidad restringida.
No se encuentra personalmente obligado para con el acreedor
hipotecario, sino tan solo por el precio de venta del inmueble
y en cuanto bastare a satisfacer el crédito debido. Habiendo di-
ferencia a favor, le corresponde al tercer poseedor, incuestiona-
blemente. Si existe diferencia en contra, o sea si el precio de ven-
ta del inmueble gravado no alcanzare para cubrir el importe del
crédito, de esa suma no responde el tercer poseedor, ni el cons-
tituyente fiador si éste ha sido un tercero, sino el deudor por la
accion personal.

Puede ocurrir, sin embargo, que el tercer poseedor lo sea
en virtud de un contrato en una de cuyas clausulas declar$ co-
nocer la hipoteca y que se responsabilizaba por su importe, en
el cual deberia considerarse cualesquiera suma que se causare
con posterioridad a su adquisicién. En tal supuesto, el tercer
poseedor no sélo responde con el precio del inmueble hipoteca-
do, sino que el saldo, caso de existir, le puede ser cobrado tam-
bién a él.

El tercer poseedor tiene una responsabilidad limitada; res-
ponde hasta donde alcance el valor del predio v nada mas y no
con sus otros bienes, sino con el inmueble gravado.
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Ejemplo: B adquiere un predio hipotecado por A4, su e-
najenante. Dicho predio estd asegurando un préstamo que A
recibié de X. El acreedor hipotecario X, como el préstamo no
es pagado al vencer el término pacrado.- remata el predio de
que ahora es duefio B. Resulta que con el precio de la subasta,
deducidas las costas, X sblo consigue ser pagado no del inte-
gro, sino en Sfo. 90,000.—, por lo que a X se le queda adeudan-
do S/o. 10,000.—. En esta hipétesis, B, el tercer poseedor, no
respondera del pago de este saldo por accidon personal. sino sé-
lo el deudor primitivo A, a no ser que en ¢l contrato de enaje-
nacion B se hubiera comprometido a responder por el rotal del
préstamo que recibi6 4, o como se estila en el Per(i. si el com-
prador asume la hipoteca y se sustituye al deudor hipotecario
que le hace la enajenacién. Esta sustitucion ilimitada. repeti-
mos, lo responsabiliza mas alla del importe del inmueble grava-
do que compré.

Si sobre el mismo inmueble existen varias hipotecas, el ter-
cer poseedor no deberd pagar todas; le bastaria pagar la pri-
mera y subrogarse en los derechos del acreedor hipotecario de
primer rango.

Al tercer poseedor lo obligan todas las clausulas y estipula-
ciones que contuviera el contrato de constitucion de hipoteca,
salvo que se trate de pactos y declaraciones contrarias al orden
ptblico y a las buenas costumbres (art. ITI del T. P. del c¢éd.
civ.). El tercer poseedor es un sucesor, un causabiente del deu-
dor, por lo que se encontrara sometido a todas las estipulacio-
nes. Asi, la designacién de un domicilio donde tienen lugar los
pagos, las interpelaciones, etc., obligan no sélo al deudor, sino
al tercer poseedor. Sin embargo, promovida ejecucién contra el
tercer poseedor y atin contra el deudor, el domicilio del contra-
to no vale para la notificacién con la demanda. la que nuestra

ley procesal previene que debe ser personal (art. 310 del céd.
de proc. civ.)

El tercer poseedor experimenta las mismas limitaciones
que el constituyente con respecto al inmueble hipotecado. No
puede deteriorarlo, ni desmejorarlo, en tal forma que reduzca
sensiblemente el valor de la garantia. Se encuentra sujeto co-
mo sucesor, a las mismas obligaciones que pesaban sobre el
constituyente causante. Asi, si se le prohibi6é locar al constitu-
yente, tampoco podra hacerlo el tercer poseedor.
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En doctrina se enuncia que el tercer poseedor tiene contra
el deudor dos recursos, en caso de haber sino ejecutado por el
acreedor hipotecario. Uno se debe a haber sido eviccionado; es
un recurso de garantia, en que se le reclama el saneamiento al
deudor. Otro se da cuando el tercer poseedor conserva el inmue-
ble pagando la hipoteca, por lo que se subroga en los derechos
del acreedor hipotecario contra el deudor.

Si el deudor es el mismo que ha constituido la hipoteca,
contra ¢l procede el recurso en garantia. Pero si el constituyen-
te del gravamen es un tercero no deudor personal, es contra és-
te que se dirige la accion en garantia.

LLa accién de reembolso que tiene el tercer poseedor por ha-
berse subrogado al acreedor hipotecario, se entiende siempre con
el deudor; jamas contra el tercero constituyente de la hipoteca
que garantiza deuda a la que no esta personalmente obligado.

La accion de saneamiento por eviccion que tiene el tercer
poseedor contra su enajenante, procede si la adquisicion fué a
titulo oneroso (compra, permuta, adjudicacion en pago); pero no
si es a titulo gratuito (donacién, legado), a no ser que se trate de
donacién remuneratoria, o con cargas, o que el donante hubiera
exonerado al donatario del pago de la deuda (art. 1370 céd.
civ.).

Para la procedencia de esta accion de saneamiento, el ter-
cer poseedor no debe estar obligado por su contrato a pagar la
hipoteca. Sin embargo, debe también atenderse que teniendo
en cuenta la publicidad del registro, el tercer poseedor no po-
dfa alegar ignorancia respecto a la existencia del gravamen, aun-
que en el contrato de enajenacién que lo convirtié en tercer po-
seedor nada se hubiera dicho. Es obvio que si el tercer poseedor
es un adquirente a titulo oneroso, solo se encuentra obligado a
responder de las hipotecas inscritas. Y si el tercer poseedor es
un adquirente a titulo gratuito no puede reclamar saneamiento
alguno; y en tal hipotesis, responderd ain de las hipotecas no
registradas, porque no es tercero del registro.

. Impide que el adquirente reclame el saneamiento por evic-
ci6n, que conozca de antemano el vicio o el gravamen que pro-
dujo la desposesion. Conforme a la teoria de nuestro cod. civ
esto tiene virtualidad (véase inc. 3° del art. 1376 c4d il )"
Por el contrario, tratindose de los vicios red i
cio oculto el que el adquirente ha podido
mo y es solo de los ocultos que responde e

hibitorios no es vi-
conocer por si mis-
| enajenante, no de

W
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cualesquiera vicios. Pero el caricter piblico v conocido del gra-
vamen hipotecario, por constar registrado, no obsta para que el
adquirente del predio con ese gravamen reclame el saneamien-
to, 2 no ser que en el contrato hubiera renunciado a exigirlo, o,
en otro caso, del precio de su adquisicion hubiera reservado u-
na parte destinada a cubrir la hipoteca. También puede el ad-
quirente haber asumido. por clisula especial. la obligaciéon de
pagar la obligacién que la hipoteca garantiza. Este no sera ya
un tercer poseedor sino un nuevo deudor de la obligacién hipo-
tecaria.

En cuanto a la indemnizacién que ¢l enajenante debe al
tercer poseedor, funcionan las reglas conocidas instaladas en el
titulo sobre eviccién y saneamiento (art. 1374 del cod. civ.).

Dicese que la accion de reembolso que asiste al tercer po-
seedor que paga el crédito asegurado con hipoteca, se justifica
porque esta pagando una deuda que no es suya sino del deudor
personal. Debe observarse. como c¢n ¢l caso anterior, que el tercer
poseedor, por tratarse de hipoteca registrada. no puede pretextar
que ignoraba su existencia y si compro la cosa hipotecada lo hizo
por un precio tal que le permitiria satisfacer en su dia el crédito
hipotecario De alli que esta accion de reembolso contra el deu*
dor personal, por efecto de la subrogacion que se ha operado al
pagar al acreedor hipotecario. tampoco puede aceptarse sin am-
bajes.
El tercer poseedor deberd ser un adquirente a titulo one-
roso, no a titulo gratuito; debe. ademas. no haber asumido por
virtud del contrato que lo transformé en dueno, vale decir, en
tercer poseedor, el pago de la hipoteca, porque entonces solo se
trataria del cumplimiento de obligaciones anteriormente con-
traidas. .
La subrogacién a favor del tercer poseedor se produce a vir-
tud del art. 1269 inc. 2¢ del cod. civ., que previene:

“Ia subrogacién se opera de pleno derecho, a favor:

2. “Del que por tener legitimo interés cumple la obliga-
cion’.
Pero sobre todo, en observancia de la férmula del art. 1019
del céd. civ., que declara:

“El tercer poseedor del bien hipotecado tiene derecho de
pagar el crédito que resulte exigible por sentencia y pedir a su
enajenante la responsabilidad del saneamiento™.
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En virtud del saneamiento que reclama el tercer poseedor
a su causante, es decir, a quien le enajené el predio a titulo ono-
roso (venta, permuta, adjudicacién en pago), éste le debe, con-
forme al art. 1374 del c6d. civ., el valor del crédito que ha teni-
do que satisfacer, las costas del juicio de saneamiento y las cos-
tas del juicio en que fué vencido el adquirente y los impuestos
y gastos del contrato por el que se le transmiti el predio, siem-
pre que el adquirente los hubiera pagado. Los frutos no los de-
be el adquirente sino en caso de mala fe y no puede exigirlos
en todo caso del enajenante. Quien se ha convertido en tercer po-
seedor antes de la ejecucion tiene derecho a los frutos, ya que
el mismo derecho tenia el constituyente del gravamen. Promo-
vida ejecucidn, si el embargo no se limita a la anotacién pre-
ventiva sino que se designa un administrador o depositario que
recolecte los frutos civiles, desde que los frutos de la industria
agricola se encuentran excluidos de la hipoteca, es obvio que el
tercer poseedor debera los frutos al igual que los deberia el pro-
pio constituyente.

El derecho del tercero poseedor a reclamar de su enajenan-
te estos pagos procede aunque todavia no hubiere abonado el
“precio de la obligacion que resulte exigible por sentencia (art.
1019 céd. civ.). Basta que se le hubiere citado con la demanda.
va que ello significa una perturbacién de derecho que el enaje-
nante debera sanear. Con mayor razdn si a causa del juicio eje-
cutivo es desposeido del predio, mejor dicho, expropiado; no ya
si conserva el predio y paga el crédito asegurado.

El enajenante debe, ademas, los dafios y perjuicios al ad-
quirente si procedié con mala fe, es decir, a sabiendas que el
predio se encontraba hipotecado y el adquirente lo ignoraba
(art. 1379 cd6d. civ.). Es dificil, empero, determinar la mala fe
del enajenante y la buena fe del adquirente si, como es indis-
pensable, la hipoteca se encontraba inscrita en el registro. A
este respecto, si la hipoteca no estuviera registrada. no podria
surtir efecto contra el adquirente a titulo oneroso. Contra éste
sOlo tienen eficacia las hipotecas inscritas.

~ Si el tercer poseedor no opta por pagar el crédito hipoteca-
rio que resulte exigible por sentencia, sino que deja que rema-
ten el predio y hace la mejor puja por lo que le es adjudicado di-
cho predio en la subasta que provoque la ejecucién del acree-
dor hipotecario, se presentan dos hipétesis: una, el tercer posee-
dor tiene que entregar, como precio de la subasta, una cantidad
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mayor que la que di6 al enajenante para que le transfiriera el
dominio, en cuyo caso sélo reclamara del enajenante la diferen-
cia entre el precio que le diera y el que ahora da en el remate;
y si lo obtiene por un precio inferior también debe reclamar ese
precio.

~La accién hipotecaria puede hacer perder al tercero la co-
sa inmueble que le ha sido transmitida. Ello ocurriria en el ca-
so de que no pagara el crédito asegurado con hipoteca.

Dicese entonces que el tercer poseedor ha sido eviccionado.
La eviccién importa la privacién del dominio y de alli se sigue
que el enajenante debe el saneamiento por la eviccion que ha
sufrido el adquirente.

En todo acto de caracter oneroso, en el que cada presta-
cion se hace en vista de la prestaciéon que realiza la otra parte,
se encuentra implicita la obligacién de garantia llamada sanea-
miento,

Todo adquirente a titulo oneroso tiene derecho a que la pres-
tacién de su contratante sea efectiva. El enajenante ha de hacer
sano el contrato, o sea que habréd de responder al adquirente del
dafio que le sobreviniere a la cosa que enajena por cualquier
causa anterior al contrato que prive o impida al adquirente la
posesioén o el goce de la cosa adquirida. La obligacion de sanear
el contrato funciona en la permuta, en el arrendamiento, en la
sociedad, en la prenda, en la hipoteca, en general. como decla-
ra nuestro céd. civ. en su art. 1370, en todos los contratos one-
rosos en que se transfiere la propiedad, la posesiéon o el uso de
las cosas.

El adquirente reclamara del enajenante determinadas pres-
taciones, conforme al art. 1374 del céd. civ., pero no puede exi-
girle el valor de las mejoras que hubiere puesto en el inmueble,
desde que el adquirente desposeido tiene accién directa contra
el verdadero duefio de la cosa que percibe la utilidad o benefi-
cio de lo mejorado y no del que la vendié. Empero, la ley decla-
ra, en el art. 1378, que las mejoras no pagadas por el reivindi-
cante, deberdn ser abonadas por el enajenante.

Es conveniente tener en cuenta la prescripcion de la accidon
de garantia por razon de saneamiento, la cual se cuenta desde el
dia en que tuvo lugar la eviccién (art., }161 cod. civ.); y su pla-
7o prescriptivo es el mismo de la accién personal. I

Vale la pena examinar si las mejoras que en el bien intro-
duzca el tercer poseedor se encuentran afectadas a la hipoteca,
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La respuesta afirmativa no admite hesitaciones. Pero conviene
saber si el tercer poseedor tiene derecho al valor de las mejo-
ras que hubiere introducido, salvo si fueran de recreo, o no. Hay
que tener en cuenta que el tercer poseedor ha hecho mejoras
a sabiendas que la cosa se encontraba hipotecada, ya que el re-
gistro le advertia del gravamen; pero el derecho a las mejoras
necesarias y utiles lo tiene hasta el poseedor de mala fe (art.
835 del cod. civ.). Otra cuestion importante es la de saber si
este poseedor goza del derecho de retencién por las mejoras.
En el derecho francés, los civilistas modernos consideran que el
tercer poseedor no goza del derecho de retencién, pero le acuer-
dan el derecho de que se le pague antes que al acreedor hipote-
cario del precio en que se vendiera el inmueble (6).

Pranior-RiperT y BEcQuE (6a) hacen saber que si el ter
cer poseedor ha mejorado el inmueble, el acreedor hipotecario
se encuentra obligado a indemnizarle el mayor valor que dicho
inmueble alcance con las mejoras; y que, de lo contrario, el a-
creedor se enriqueceria a expensas del tercer poseedor.

Las mejoras ttiles son las que aumentan de valor al predio
en que inciden; pero debe examinarse el caso de las mejoras

necesarias si ejecutadas por el tercer poseedor deben abonarsele
a éste. Son muchos los autores

tercer poseedor debe ser indemnizado del valor de estas m
ras siempre que existan (7).

Otros autores le niegan al tercer poseedor todo derecho a
indemnizacion, ya que el inmueble con estas mejoras necesarias
no ha aumentado de valor. Asi, BAUDRY-LACANTINERIE et de
Lovynes (8), y Laurent (9).

Pero es evidente que atin en el caso de mejoras necesarias
existiria en el acreedor hipotecario 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-
tencion; asi lo establece nuestro céd. civ. en su art. 839. Pero

ejo-

(6) BAUDRY-LACANTINERIE et de Loynes, III, Nos. 2171 ¥ 2209, p. 403 s, v 438; PLA-
NIOL y RIPERT y BECQUE, XIII, Nos. 1139 v 1175, tex. ¥ n. 2 de 1a P. 493; AUBRY et
RAU, III, § 287, tex. ¥y n. 32 de la p. 600; tex. ¥ n. 56 de Ia p. 608,

(6n) XIII, N? 1169, p. 490. v

(7) PLANIOL-RIPERT BECQUE, XIII, N¢ 1172, p. 491:

P. 607 s.; COLIN 6t CAPITANT. II, p. 978, GUILLODARD. TiI, N9 3538 b oy THS

(8) III, N9 2204 s. p. 433 s, quien reconoce qQue el acreedor se enriguecerfa injusta
mente,

(9) XXXI, N¢ 306, p. 278 ss,

que se inclinan a opinar que el
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ni atn en Francia, donde se admite el derecho que al tercer po-
seedor le asiste para ser indemnizado de las mejoras que hubie-
re hecho, se le ha concedido derecho de retencion del predio gra-
vado; a lo mas se le da una retencién sobre el precio de adjudi-
cacion (10). Para nosotros, el tercer poseedor no debe ser in-
demnizado por mejoras, porque las hizo a sabiendas de la exis-
tencia de la hipoteca y ésta grava las mejoras.

El tercer poseedor no puede, para enervar la accion
real, alegar las clausulas del contrato que lo transformé en due-
fio de la cosa hipotecada, que se refieren al modo de pago, o a la
época de exigibilidad del precio (11).

PranioL-RiperT vy BECQUE (12) expresan que el tercer po-
seedor puede invocar, si procede, la excepcion de garantia, que
consiste en exigir el sanecamiento por eviccion. Por ejemplo, si
el acreedor hipotecario resulta heredero de quien le enajend a
titulo oneroso el inmueble. A este respecto, no es cualquier ter-
cer poseedor quien puede alegar la excepcion de garantia, sino
aquel a quien se le transfirié a titulo oneroso la cosa. El tercer
poseedor quedaria a cubierto de toda accion, de acuerdo con la
regla quem de evictione tenet actio, ewmdem agentem repellit
exceptio, o sea que “quien es deudor de la garantia no puede des-
poseer”. o
Es obvio que la accién hipotecaria tiende a eviccionar al
tercero poseedor y quien debe garantia no puede eviccionar. La
acci6n hipotecaria podra ser paralizada por la excepcion de ga-
rantfa, que es perentoria. _ _

Si el tercer poseedor, que lo es por compra del inmueble hi-
potecado, retiene parte del precio y se obliga a responder por el
importe de la hipoteca que grava la cosa comprada, se ha produ-
cido una delegacién imperfecta no novatoria, en la que el tercer
poseedor no sélo responde del crédito con el valor del inmueble,
sino con sus otros bienes; seria a la vez tercer poseedor y deu-
dor personal.

~ Si el acreedor da por libre al deudor enajenante entonces
habria una novacién o delegacién perfecta.

(10) PLANIOL-RIPERT y BECQUE, XIII, N¢ 1175, p. 492 s.

(11) GUILLOUARD III, N¢ 1671, P. 532 s.; para el aereedor hipotecarlo eso es res
inter allos acta; AUBRY et RAU, III, § 287 29, p. 601.

(12) XIII, No 1129, p. 456 5. En el mismo sentido, BAUDRY-LACANTINERIE et de
Loynes, IT[, N9 2165, p. 398; GUILLOUARD, III, N¢ 1667, p. 530: AUBRY et RAU, I, §
287 29, p. 598 8,
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Es claro que mas conviene al acreedor la delegacion imper-
fecta, ya que tiene dos deudores.

Previene el art. 1019 que “el tercer poseedor del bien hi-
potecado tiene el derecho de pagar el crédito que resulte exigi-
ble por sentencia y pedir a su enajenante la responsabilidad
del saneamiento”.

En realidad, al adquirir el tercer poseedor el bien con tal
gravamen acusa negligencia, ya que para ¢l no valen otras hi-

potecas que las inscritas y, en tal virtud, no puede alegar que
las desconocia.

Lo que ocurre en la practica es que el contrato por el cual
al tercer poseedor se le transfiere la propiedad contiene cliusu-
la por la cual éste acepta y declara conocer el gravamen y se o-
bliga a responder por él. No se concibe cémo alguien adquiera
un bien ignorando la existencia de una hipoteca registrada, ya
que antes de hacer la adquisicion exige un certificado de grava-
menes en que consten no solo los inscritos, sino los pendientes
de inscripcion. El saneamiento sélo puede exigirlo un adquirente
a titulo oneroso, no uno a titulo gratuito; y en el primer caso,
del precio que da por la venta de la cosa reserva una parte des-
tinada a pagar al acreedor hipotecario en su dia. De manera
que no nos explicamos como puede exigir saneamiento por evic-
cion. Hay también hipétesis en que el acreedor hipotecario in-
terviene en la escritura publica de venta consintiendo en que
el comprador sea el nuevo deudor hipotecario y da por libre al

vendedor, su deudor hipotecario originario, en cuyo caso se pro- -

duce una delegacién perfecta o novatoria. Si no interviene, tie-
ne dos deudores hipotecarios porque sélo se trata de una dele-
gacién imperfecta, siempre que en el contrato conste que el
comprador se obliga a responder por la deuda hipotecaria, Es-
ta seria en verdad una auténtica cesion de deudas.

Quiza es aplicable la doctrina del art. 1019 del céd. civ. en
la hipétesis de que por error del registrador el inmueble que se
pretende adquirir aparezca libre de cargas y gravimenes y en
realidad soporte una hipoteca; en tal caso, la hipoteca existe
para todos, inclusive para el adquirente, porque el certificado
de gravamenes no puede operar el milagro, al aparecer limpio,

de dar por libre al predio de una hipoteca que no ha sido can-
celada.
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Si el tercer poseedor paga la deuda se subroga en los dere-
chos del acreedor. Este es un caso de subrogacion legal conte-
nido en el inc. 2° del art. 1269 del cod. civ.

Y el art. 1019 del mismo cod. establece que puede exigir del
deudor hipotecario, su vendedor, el saneamiento. Hay que exa-
minar detenidamente esta cuestion: s obvio que ningin sa-
neamiento puedc cxigir este tercer Iunrt'(]ﬂi' que ha s.'umpr;ldn
el inmueble, no que se lo han donado, si no pagd todo su pre-
cio sino que reservo una parte destinada a cancelar la hipoteca,
que reconocié la existencia del gravamen. y que todo esto cons- *5
t6 en la escritura pablica de compra-venta. Pero también a
nuestro juicio, no puede reclamar saneamiento aunque nada se
hubiere convenido, ya que el tercer poseedor. o sea el adquiren-
te a titulo oneroso —porque quien adquiere a titulo gratuito no
puede reclamar sancamiento— no puede pretextar que ignoraba
la existencia de la hipoteca, desde que para que ésta surta efec-
to contra el comprador del inmueble debe encontrarse registra-
da y teniendo en cuenta la publicidad del registro el comprador
no podia pretender ignorar el gravamen. Puede entonces infe-

rirse fundadamente que compré a sabiendas de la existencia del 1
gravamen y que el precio que diera no era el justo sino que hu- '-
bo de disminuirlo en la cantidad necesaria para pagar la hipo- l
teca.

Insistimos: el tercer poseedor no puede exigir saneamien-
to por eviccién, porque al comprar el predio debié enterarse n
en el registro que se encontraba gravado. Si lo ha ignorado, ello
se debe a su propia negligencia. La mas elemental precaucion
lo obligaba a investigar cual era la situacion juridica del pre-
dio que adquiria. Hasta es presumible que no diera el precio
verdadero, sino que reservé la cuantia necesaria para pagar la |
hipoteca. Parece, sin embargo. que s6lo no procederia el sanea- |
miento si en el contrato existiera clausula expresa por la cual ,‘
el adquirente renuncia al saneamiento con conocimiento de los |
riCSgOS de la eviccion Yy sometiéndose cxprcs’amel}rc a4 sus con-
secuencias. Asi lo dispone el art. 1373 del cod. civ. en su frase
final. No habiendo tal clausula cabe demandar el saneamiento,
aunque la causa de la eviccion se encontrara debidamente ins-
crita en el registro de la propiedad inmueble. Se presume que
el adquirente la ignoraba; y aunque hubiera conocido la causa
puede exigir el saneamiento, desde que en el contrato no renun-
ci6 expresamente el derecho a saneamiento o se hubiese pacta-
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do que ¢l enajenante no quedara sujeto a tales responsabilida-
des (art. 1371 cod. civ.).

Si la hipoteca comprende varios inmuebles y uno de ellos
ha sido adquirido por un tercer poseedor, el acreedor hipoteca-
rio puede, a su eleccion, ejecutar los inmuebles que aln se en- :
cuentran en manos del constituyente, o aquel que es de un ter-
cer poseedor. Este puede, en concepto del acreedor, ser mas fa-
cilmente vendido que los otros, o alcanzar un mayor precio, que
cubra rapidamente la obligacion. El art. 1022 del c4d. civ. ha-
ce inferir que el acreedor es libre de ejecutar a todos los inmue-
bles hipotecados, o a uno o a varios de ellos.

Aunque los inmuebles hipotecados se encontraran todos en
poder de diversos terceros poseedores, el acreedor hipotecario i
puede promover tantas acciones reales como inmuebles grava-
dos hayan en poder de terceros; y estas acciones puede inter-
ponerlas simultaneamente, al mismo tiempo. Esta multiplici-
dad de acciones la permite el art. 1022 del cod. civ., por lo que
resultaria inoperante deducir la excepcién de pleito pendiente.
Esta excepcién no funcionaria, ademas, porque los predios hi-
potecados estan en manos de diversas personas.

Si la hipoteca que tiene a su favor el acreedor grava tam-
bién a otros predios por la totalidad del crédito, pero el acree-
dor ha promovido ejecucién contra el predio que se encuentra
en manos del tercer poseedor, quien paga todo el crédito garan-
tizado, hay a favor de éste una subrogacién legal que se da en
observancia de la férmula del art. 1022 del céd. civ.

Esta subrogacién a favar del tercer poseedor no es, sin em-
| bargo, por todo el crédito y contra cualesquiera de los otros pre-
dios. Ni siquiera se puede admitir que esta subrogacién sea por
el importe total del crédito menos la cuota de la cual respondia
el propio predio del tercer poseedor.

El tercer poseedor sélo puede dirigirse contra los otros pre-
dios, sea que éstos se encuentren dentro del dominio del consti-
tuyente, o en poder de terceros poseedores, por la porcién co-
rrespondiente a cada predio, que es proporcional al valor de ca-
da predio. La accién real se distribuye entre todos los predios
inclusive el del tercer poseedor. Puede también &l tercer posee:
dor, por medio de la accién personal, cobrarle al mismo deudor:
y ese cobro es por el integro de la obligacién, salvo que cosa dis-
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tinta se hubiere establecido en el contrato que lo transformé
en tercer poseedor (13).

El tercer poseedor no tiene, como en el derecho francés, el
beneficio de excusién. Este beneficio aparece cuando el deudor
constituyente de la hipoteca ha garantizado el cumplimiento de
la obligacién con la hipoteca de varios predios. uno de los cua-
les ha sido enajenado a un extraiio, que es el tercer poseedor o
tercero detentador. Pues bien; si el acreedor hipotecario dirige
su accién contra este predio que se encuentra en manos del ter-
cer poseedor, éste puede oponerle el beneficio de excusion, a fin
de que previamente realice los predios que todavia son del do-
minio del deudor y que se encuentran gravados. In el Peri, el
acreedor hipotecario puede ejecutar el predio que mas le con-
VIEne, se encuentre en poder del propio constituyente o de un
tercero; asi se desprende del art. 1022 del cod. civ., que textual-
mente dice:

“Si la hipoteca comprende varios inmuebles, el acreedor
pucdeolimitar la ejecuciéon a uno o varios de ellos, y, en este ca-
S0, quien fuera tercer poseedor del bien ejecutado se subroga en
la hipoteca que afecta los demas bienes para que se le indmeni-
ce en la parte proporcional que corresponda”.

Con el objeto de librarse de la acciéon hipotecaria o dere-
cholde persecucion, el tercer poseedor o tercero detentador, pa-
gara el crédito del acreedor hipotecario, con mas los intereses
causados y costas del procedimiento. Este pago paraliza la eje-
::;21“ ¥ permite que el tercer poseedor reclame a su vendedor el

amiento. Dice a] respecto el art. 1019 del cod. civ.:

I tercer poseedor del bien hipotecado tiene derecho de
que resulte exigible por sentencia y pedir a su
pagoaam:g?mijibilid.ad del {;aneamicpto": -
plicaciones i cen. ‘f.e or hipotecario no derivara mayores com-
atin en el caso de Lﬂffil debiendo el precio a su enajenante. Y
podré pagar 1a pri?ne ubiere otras hipotecas de rango inferior,

Y. era hipoteca que ejercita el derecho de per-

secucion y se ;
ain frentgaloss?)t;ogara en los derechos del acreedor pagado,
ftests dé QUL 0?:8 acreedores hipotecarios; o sea que en la hi-
( I 4 F0s acreedores hipotecarios de rango inferior
ejecuten €l predi

0, tendran que pagar primero el crédito en el

enajenante |

PLANIOL-RI
umrwa?ao 8. BAUDR:.ELT Y BECQUE, XIII, N9 1182, p. 498 s.; COLIN et CAPI-
TANT, II, P. * CANTINERIE ot ge Loynes, III, NO 2170, p. 403,
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que se ha subrogado v a pesar de que, por otra parte, es también
dueno del predio hipotecado. -

La subrogacion en los derechos del acreedor hipotecario con
primera hipoteca se apoya en el art. 1269 inc. 2° del cdd. civ.,
que contempla un caso de subrogacién de pleno derecho cuan-
do se cumple la obligacion porque se tiene legitimo interés.

Ademas, debe tenerse en cuenta que se subroga el tercer po-
seedor que es ejecutado por el acreedor hipotecario cuando el gra-
vamen comprende varios inmuebles, los que contribuiran a in-
demnizarlo proporcionalmente, como lo prevé el art. 1022 del
cod. civ.

En realidad, los otros acreedores hipotecarios vacilaran en
ejecutar el predio en el que el propio propietario se ha subroga-
do en el crédito hipotecario de primer rango, porque el valor
que arroje la subasta sera destinado para pagar en primer tér-
mino al acreedor hipotecario subrogado y, al propio tiempo,
dueiio del inmueble rematado. Es claro que si el inmueble tie-
ne un precio considerable, que alcanzaria a cubrir todos los gra-
vamenes, pueden los acreedores hipotecarios que se encuentran
en rango inferior, provocar y seguir la ejecucién hasta conver-
tir en dinero dicho inmueble.

Establecido que el tercer poseedor al pagar al primer acree-
dor hipotecario se subroga, se sigue que esta subrogacién puede
serle beneficiosa, si ademas de la hipoteca dicho primer acree-

dor contaba con otras garantias para el pago de la obligacién, -

como serian fianzas, o la concurrencia de algunos codeudores
solidarios. ks obvio que este tercer poseedor y, a la vez, primer
acreedor hipotecario subrogado, puede utilizar en su beneficio
dichas garantias; y entonces el predio resultaria adquiriéndolo
a un precio muy bajo, desde que hay que tener en cuenta que al
fijar el precio desconté el valor de lo que en su dfa le pagaria
a los acreedores hipotecarios.

Esta subrogacién para que se le indemnice en la parte pro-
porcional tiene importancia en esta hipétesis. X, deudor hipo-
tecario de Z, por un préstamo de S/0. 500,000.—, constituyé
hipoteca en dos inmuebles de su propiedad cuyos valores 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 después constituye segunda hipoteca a favor de C por, 0=
tro préstamo de S/o. 500,000.— en el inmueble que contiata
siendo de su propiedad y que tiene un valor, como ya se dijo, de
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S/o. 2°000,000.—. El acreedor hipotecario Z, vencido el plazo,
mediante el uso de la accién real ejecuta el inmueble del que B
es tercer poseedor y como su valor lo permite. se hace pago inte-
gramente del crédito de S/o0. 500.000.— que X le debia. Si no
se otorgara por la ley la subrogacion a favor de B, el tercer po-
seedor, se beneficiaria C, el segundo acreedor hipotecario de X,
cuya hipoteca tendria en adelante el primer rango. Pero esa su-
brogacién no es por el total, sino que atendido el valor de los
dos inmuebles, por los S/0. 500.000.— el inmueble de S/o.
2°000,000.— responderia en sus dos terceras partes.

Si el art. 1022 del c6d. civ. dispone que ¢l tercer poseedor
que adquiere uno de los varios inmuebles hipotecados y que,
precisamente, es aquel que el acreedor ejecuta con el fin de co-
brar la obligacién garantizada, se subroga en la hipoteca que a-
chta los deméas bienes, establece que se transforma en acreedor
hlpotecario, para que se le indemnice en la parte proporcional
que corresponda.

No parece que existe tal “parte proporcional que corres-
ponda”, como dice la disposiciéon. Veamos un ejemplo: hipoteca
por un mill6n de soles que incide sobre cinco inmuebles, cuyo
valor es el siguiente:

inmueble vale millon v medio de soles.
s un millén de soles.
quinientos mil soles.

”

1
1
1
1
1

P2 LE) < Y
y i, ochocientos mil soles
b = dos millones de soles.

. Elinmueble que vale un millén lo vende el deudor hipote-
¢ario a3 B,

El acreedor hipotecario limita la ejecucién al inmueble que
¢S propiedad de B. Este paga el millon que garantiza la hipo-
teca y repite contra los demas, “proporcionalmente”, como exi-
ge el art. 1022, Parece que no, porque B, por efecto de la su-

rogacion, puede dirigirse contra cualesquiera de los otros in-
mu?bles_ reclamando ochocientos mil soles, v.g. Y esto porque
4 Inscripeién de la hipoteca (las inscripciones) declaran que
cada inmueble responde integramente por el millén de soles. Si
se dice que cada inmueble responde por 200 mil soles, B no
puede dirigirse contra los demas inmuebles, porque al adquirir
sabia que cada inmueble respondia por 200 mil soles. No podria
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repetir. Asimismo, el acreedor s6lo podria ejecutar por 200 mil
soles.

Parece entonces que la palabra “proporcional™, equivalente
a “prorrata’’ es defectuosa.

Conforme al art. 1271 del cdd. civ., la subrogacién sustitu-

ye al subrogado en todos los derechos y garantias del antiguo

acreedor. Y aqui si el subrogado no puede cobrar mas que la
parte proporcional no existe sustitucion de los derechos y ga-
rantias del que fuera acreedor hipotecario.

B parece que no se subroga para que se le pague proporcio-
nalmente, sino que puede exigir el todo a cada uno de los otros
inmuebles, deduciendo la parte de la que era su inmueble res-
ponsable. Esta es, por otra parte, la doctrina del art. 1272 del
cod. civ., cuando hace el pago uno de los que estaba obligado
por una deuda junto con otros, por ejemplo, si paga un codeu-
dor solidario. Declara el precepto que puede cobrar el todo, me-
nos la parte que le corresponde en la obligacién.

Sin embargo, el art. 1022 del cod. civ. expresa que el ter-
cero poseedor “se subroga en la hipoteca que afecta los demas
bienes para que se le indemnice en la parte proporcional que
corresponda”. Es decir, tiene derecho a cierta parte proporcio-
nal deducida la parte de que responde el inmueble que ha adqui-
rido; v esa parte proporcional tiene que ser establecida en a-
tencién al valor de cada inmueble. Y en caso de desacuerdo ha-
bra de determinarse judicialmente, en la via ordinaria o suma-
ria, segin la cuantia.

Si el tercer poseedor no puede subrogarse en los dere-
chos del acreedor hipotecario sobre los otros inmuebles, por-
que dicho acreedor renunci6 a la hipoteca sobre dichos inmue-
ble§. hay que distinguir si esa renuncia tuvo lugar antes o des-
pués que el inmueble hubiere sido adquirido por el tercer posee-
dor. Si fué formulada antes, el tercer poseedor nada tendria que
objetar; pero si se evactia con posterioridad a su adquisicidn, es
evidente que lo perjudica y que ya la subrogacién no es posible.
Se han querido aplicar, para este caso, los principios de la fian-
za, que nuestro cdd. civ. contiene en su art. 1797:

“Los fiadores quedan libres de su obl;
por algin hecho del acreedor no puedan
los derechos y garantias del mismo”.

Atn cuando no se puede extender esta doctrina de la fian-
za a la hipoteca, parece que debe tenerse presente que el tercer

gacion siempre que
quedar subrogados en
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poseedor compro el inmueble hipotecado porque sabia que res-
pondia de la obligacion junto con otros; y que ¢l dinero que por
el mismo daba no habria de perderlo, desde que en caso de pa-
gar integramente el gravamen, se subrogaba en los derechos del
acreedor pagado a fin de que el propietario o los propietarios de
£O5 » los otros inmuebles lo indemnizasen a prorrata. De otro modo,
* & nadie se arriesgaria a comprar un predio hipotecado junto con
gy 4.2 otros, ya que la renuncia a la hipoteca sobre los otros inmuebles
? ajenos lo dejaria al tercer poseedor imposibilitado de subrogar-
se. Consideraciones elementales de justicia aconsejan que en ca-
so de renuncia el acreedor debe reconocer al tercer poseedor que
~le responde del gravamen las sumas proporcionales que como
indemnizacién le hubieren pagado los propietarios de los otros
inmuebles. Los civilistas franceses sélo admiten algiin derecho
al tercer poseedor en caso de concierto fraudulento entre el a-
creedor y el deudor (14). Para los tribunales franceses. la pér-
dida o la renuncia que de la hipoteca hiciere el acreedor sobre
]osdotros inmuebles, no extingue su accién contra el tercer po-
seedor.
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