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La' Hipoteca* 

Por JORGE EUGENIO CAST~EDA P . 

Cat edrático Principal Titular de 
Derecho Civil. 

ACCIONES QUE TIENE EL ACREEDOR HIPOTECA­
RIO.- Como todo acreedor, puede hacer uso de la acción sub­
rogatoria u oblícua, por la que litiga en nombre de quien es su 
deudor ( art. 1233 inc. 49 del cód. civ.) ; puede, asimismo, pro­
mover la acción revocatoria, aún-cuando la jurisprudencia le ha 
negado esta facultad. 

La sent. de 15 de -junio de 1938 (1) expresa que el acree-
dor hipotecario, por estar suficientemente garantida su obliga­
ción activa con el bien que le ha sido especialmente afecta~o, 
carece de derecho para ejercitar la -acción revocatoria o pauha- -..: 
na, que persigue la extinción de una obligación a cargo de su 
deudor. 

El art. 1018 del cód. civ. le franquea el uso de la acción 
personal, que corresponde --igualmente- a todo acreedor, y 
de la aéción real. Por esta última, reclamará del " tercer posee~ . 

' 

dor" el predio hipotecado, para hacer en -el mi_smo efectivo el , 
.cobro de la obligación de que es titular. A esta acción real se le 
conoce con el nombre de "acción hipotecaria". -El dispositivo 
citado expresa: 

"El acreedor puede exigir el pago o del deudor, por la ac­
ción personal, o del tercer poseedor del bien hipotecado, usan-

(• ) P a r te d e u n ca p itulo de la obra. " Instit u cion es de .Der echo Civil - De los De­
rechos R eales" , tomo III, 1~ edición, en pren sa. 

( 1) R. de 106 T ., 1938, p . 165 s. 



• 

6 REVISTA DE LA FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS 

do de la acción real. El uso de un a de esas acciones no excluye 
el de la otra, ni el d irig irl a contra el deudor obst a pa ra q ue se 
ejecute el bien que esté en poder de un tercero". 

EFECTOS DE LA HIPOTECA R ESPECTO A OTROS 
ACREEDORES.- Por ser la hipoteca derecho rea l es que sus 
efectos son "erga ommes"; operan contra todos y, especialmen­
te, contra otros acreedores del constituyente del gravamen. Ya 
se ha visto que el derecho real de hipoteca sólo nace con la ins­
cripción. Y los efectos sustanciales son: 1) derecho de prefe­
rencia; y 2) derecho de persecución. 

La preferencia importa prioridad en ~ cobro de la obliga­
ción; el acreedor se hace pago primero , que los otros acreedo­
res, con el precio del inmueble dado en ga rantía. Esta prefe­

-=- rencia nace desde el día de la inscripción registra!. Y si hay va­
rias hipotecas la preferencia la da la antigüedad de la inscrip­
ción; no la antigüedad de los instrumentos (art. 1015 cód. civ.) . 

Asimismo, la preferencia cubre no sólo e l capital, sino to­
da cantidad de intereses que se adeude, los premios del segu- ' 
ro y las costas del juicio (art. 10 16 cód. civ.) .. 

Si el deudor hipotecario fallece, el Reglamento de las Ins- ' 
cripciones tiene una disposición importante en su a rt. 18, par-
te 2 : "No será necesario la previa inscripción de la traslación 
de dominio a favor ·de los herederos del deudor que ha fallecido, 
para inscribir la venta judicial del inmueble subastado en 
Ja ejecución seguida para el pago de un crédito garantido con 
hipoteca inscrita en el Registro sobre dicho inmueble; siempre 
que en el juicio hayan sido citados los herederos testamentarios 
0 los declarados judicialmente, o en su defecto un defensor de 
)a herencia". 

El acreedor hipotecario deberá soportar la prefere~cia de 
los gastos causídicos (costas) _para lá declaración de herederos 
0 el nombramiento de un defensor de la herencia, o la apertura 
de testamentos cerrados o protocolización de testamen~os oló-
grafos. · · · 

Ahora, . no sólo es posible nombrar un defensor de herencia 
conforme al art. 126~ del cód. de proc. civ., sino un curador de 
bienes con arreglo .al inc.,1 Q del art. 592 del cód. civ., o sea cuan-
do los derechos sqcesorios sean inciertos. 
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La hipoteca, al ejercita r el derecho de preferencia, produce 
efect os respecto de otros acreedores del mismo constituyente 
del gravamen. 

D E R ECHO D E P R EFER ENCIA.- Con la hipoteca na­
cen dos derechos importantes: el de preferencia y el de perse­
cución. Este último se ejerce sobre la cosa y aparece cuando di­
éha cosa se encuentra en m anos de un adquirente o un sub­
abquirente. 

Según BAUDRY - LAcANTINERIE (1 ' ), el derecho de persecu­
ción es auxiliar del derecho de preferencia y permite que el in­
mueble sea embargado y vendido para que el acreedor se pa- -
gue con su precio, como si d icho inmueble no hubiera salido de 
m anos del deudor. 

En la doctrina francesa no se niega el derecho de persecu­
ción en cuanto a los bienes muebles, porque éste es un atributo 
de los derechos reales, sino que choca con otro principio, que 
t a mbién contiene nuestra legislación por el cual la posesión de 
muebles equivale al título, y · que nuestro cód . civ. t ambién lo 
tiene en su art. 890. 

ser: 
·Los derechos que otorga a su titular el derecho real pueoen 

a) Derecho de persecución ; 
b) Acción reivindicatoria; 
c) Acción petitoria de herencia; 
d) El interdicto de adquirir; 
e) · El interdicto de recobrar, siempre que a la posesión 

se le tenga por derecho real , ya que hasta hay du­
das sobre si es un derecho. 

Por ser la hipoteca un derecho de garantía es que- otorga 
preferencia al acreedor con hipoteca. Incuestionablemente, no _ 
sería garantía si nó concediera ese derecho de preferencia. 

La preferencia · del acreedor hipotecario está instalada en 
el inc. II del art. 111 de la ley N 9 7566, 11-amada "ley procesal de 
quiebras", su fech a 2 de · agosto de 1932. Pero es evidente que 
Ja voluntad del deudor es la que crea la preferencia a favor de 
su acreedor al constituir y , sob.re todo, inscribir la hipoteca: 

(1 ' ) Précls de Drot,t Civ il, UI , p . 860, e d . 1896. 
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La preferencia importa la quiebra de ese p rincipio de igual­
dad que debe existir entre todos los acreedores del mismo deu­
dor; y Ja Jey Jo permite a fin de facilita rle a l deudor el camino 
de conseguir crédi tos. Sin la preferencia al deudor le result aría 
imposible conseguir fácilmente dinero. 

El derecho de preferencia supone un conflicto entre los 
acreed,ores del deudor y se ejerce sobre el precio que arrojó la 
venta judicial del inmueble. Dicho precio se va a proceder a dis-
tribuirlo entre los varios acreedores. • 
, . Para que el acreedot hipotecario alegue preferencia debe 

tener su hipoteca debidamente inscrita; es la inscripción la que 
le otorga el rango. Asimismo, el derecho de preferencia sólo 
se objetiva en el supuesto de que exist an otros acreedores del 
constituyente que alegan se les pague sus obligaciones activas 
con el producto de la subasta. No existiendo otros acreedores, 

✓ ~ el acreedor hipotecario no tiene porqué invocar el derecho de 
preferencia que la hipoteca le ha otorgado. 

Es evidente que los bienes muebles inscritos en el registro 
fiscal de ventas a plazos tendrían derecho de persecución y tam­

, bién conceden al enajenante derecho de preferencia. 
El derecho de preferencia es la facultad que tiene el . titu­

lar de un derécho real para ejercitar éste antes que cualquier 
otro en la cosa en que dicho derecho se ha localizado. Así por 
ejemplo, el acreedor prendario si la obligación , no le es satisfe­
cha en el tiempo convenido, puede utilizar la acción personal 
para cobrarla, o la acción real. Si utiliza la primera t endría que 

- concurrir a prorrata con otros acreedores del mismo deudor 
constituyente · sobre el precio en que se vendiera la prenda; pe­
ro si emplea la acción real tiene preferencia para el pago, o sea 
que se pagará antes que los otros acreedores sobre el precio que 
se obtuviere por la venta judicial de la cosa empeñada. 

En cambio, la persecución importa, en general, un dere-­
cho con que cuenta el titular de un derecho real para hacer. va­
ler éste contra todo aquel que detente la cosa, o que impida o 
perturbe el ejercicio del derecho real. Así, si el inmueble hipo­
tecado es vendido por el deudor constituyente _a un e:xtraño, 
el acreedor hipotecario puede conseguir embargarlo y rematar­
lo aún cuando dicho extraño pretendiera hacer valer una terce­
ría excluyente de dominio. Por el contrario, si un acreedor tie­
ne una obligación activa contra su .deudor y éste procede a ven-. , 
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der el único inmueble. de que era dueño a un extraño, el acree­
dor no tiene derecho de persegufr-el inmueble que ya I?-º es d€ 
propiedad de su deudor, a menos que pueda intentar con éxito la 
acción revocatoria o pauliana ( art. 1098 cód. civ.). 

Estas dos not~, la preferencia y la persecución, son de la 
esencia del derecho real. 

La preferencia es la prioridad; importa el derecho de prio­
ridad en concurrencia con otros acreedores del mismo deudor. 
Es de ·importancia distinguirlo del privilegio. 

Una diferencia de bulto entre el derecho de preferencia y 
el privilegio se encuentra en que la preferencia ·funciona sobre 
el inmueble gravado con hipoteca no obstante que hay otros 
bienes realizables y otros acreedores no hipotecarios pretenden 
disputarle al acreedor hipotecario el precio y ser pagados antes 
que él. El privilegio, por· el contrario, supone que el patrimonio 
del deudor no alcanza a cubrir todas las obligaciones pasivas 
y _el acreedor privilegiado cobra antes que los otros acreedores 
del mismo deudor no en bien determinado, sino en todos los 
bienes. Por tanto, el acreedor hipotecario hace valer su prefe- __ 
rencia, aunque esté convencido que con otros bienes del deu­
dor puede ser pagado, porque en dichos otros bienes carece de 
derecho preferencial y entraría a cobrar como cualquier acree­
dor. 

Es cierto que nuestro cód. civ. no contiene d-isposición al­
guna sobre el derecho de preferencia del acreedor hipotecario. 
Las reglas de prefetenciá se encuentran, como se ha dicho, en una 
ley, que es la de falencias y ostenta el número 7566, de 2 de a­
gosto de 1932. Sin embargo, el art. 1015 establece la preferen­
cia entre las hipotecas al decir que la antigüedad entre dos hi­
potecas se decide por la que ha sido inscrita primero. 

Y la verdad es que la preferencia que otorga el registro no 
sólo se debe tener en cuenta respecto de las hipotecas, sino tam­
bién si una anticresis o un derecho de retencíón han sido regis­
trados con anterioridad a una hipoteca y, en ciertos casos, has-
ta un embargo debe tene_r preferencia a un créditó hipotecario, ~ 
no. obstante que proviene de una ejecución_ por crédito quiro­
grafario, o sea un derecho personal. 

' La prioridad -se determina por el orden en que están ins-
critas las hipotecas. Sin emb'argo, esa prioridad puede modifi- -
carse por medio de la cesión de rango. 
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Si dos hipotecas sobre el mismo inmueble se presentan el 
mismo día, tiene prioridad aquell a que se ha inscrito pri mero en 
el libro Diario del Registro de la Propiedad Inmueble. L a ho ra 
·decide y la misma consta en el asiento de present ación y en el 
de libro de propiedad. · 

La sent. de 26 de abri l de 1938 (2 ) exp resa que las hipo­
tecas deberán satisfacerse por su orden y que la cancelación de 
la que está en cuarto rango, deja subsist entes las t res primeras, 
salvo que hubieran sido pagadas. 

El art. 1015 previene: "La antigüed ad de las hi pot ecas se 
decide por la fecha del regist ro". 

La antigüedad decide la preferencia entre los grav ámenes 
hipotecarios; de donde resulta que aún cuando la escrit ura pú­
blica de hipot eca sea anterior en t iem po a otra escritu ra públi­
ca de hipoteca que entró primero a l registro, deberá pagarse pri­
mero ésta, por ser de rango superior. 

Asimismo, no sólo la fecha de la inscripción decide la a n­
tigüedad y, por t anto, la preferencia, sino la hora, conforme lo 
declara el art. 67 del Reglamento de las Inscripciones: 

"Se considera como fecha de una inscripción para t odos 
los efectos que ésta deba producir: la del asiento de presenta­
ción que deberá const ar en la inscripción mism a. 

" Para determinar la preferenci a entre d os o m ás inscrip­
ciones de una misma fecha, relati~as a un mism o inmueble, se 
atenderá a la hora de presentación en el Registro de los t ítu-
los respectivos". · · 

H ay un fallo que átenta contra la doctrina del registro; es 
de 19 de octubre 1918 (3) , por el que se sostiene que la ley del 
Registro no ampara al acreedor hipotecario cuya hipoteca es­
t á inscrita, si se hizo la inscripción sin encontrarse registrado 
el dominio del deudor. A PARICIO G . S., en su " Ley Procesal 
de Quiebras", p. 77, art. 114, le..,. pone una sumil1a m ás fascinan­
t e; casi diríamos alucinante. 

La Ejecutoria se va contra los efectos del asiento de p re­
sentación. Su lenguaje es confuso, porque 11 ama " inscripción" 
a lo que es sólo ~' anotación"; y -está fuera de duda que un juez 
supremo no debe experimentar estos errores al nombrar los ac­
tos. El crédito hipotecario se encontraba registrado como pri-

(2) R. de los T .• 1938, p . 95 SS. 
(3) La R. del F ., 1918. p. 329. 
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mera partida del inmueble, evidentemente, pero de allí sigue 
que ést e carecía de valor por no est ar previamente registrado 
el dominio del deudor, por lo que dicho asiento era violatorio 
de la t erminante disposición de los arts. 49 y 52 del Regl. Orgá-n. 
del R. de l~ P . L. que establecen que el Jer. asiento de cada in­
mueble en el Registro debe ser la inscripción del dominio _y po­
sesión del actual t enedor y que a continuación de ese l er asien­
to se extenderán las inscripciones: anotaciones preventivas y 
cancelaciones posteriores. Por todo esto no se atendió al Regis­
tro sino a la fecha en que las escrituras aparecen otorgadas, de 
conformidad con el art. 842 del cód. de proc. civ. 

El Fiscal había opinado que debía ser preferído el crédi­
to hipotecario inscrito, vale decir anotado. La ley del Registro 
arrancó de raíz el sistema de las hipotecas generales, tácitas, y 
ocultas; implantando el régimen de la publicidad y especialidad 
de los gravámenes, único medio de garantizar los derechos rea­
les, fomentar la confianza y circulación de los capitales.- Las 
hipotecas para que constit_uyan un derecho real, deben estar ins­
critas. Sin la inscripción, el derecho no se adhiere a la cosa.­
El acreedor que ha registrado su hipoteca adquiere el derecho 
de que la cosa hipotecada responda por la obligación. La ac­
ción real de que goza el acreedor hipotecario no emana ahora 
del pacto, sino del Registro.- El art. 837 del cód. de proc. civ .. 
que concuerda con el espíritu que informa a la ley del Regis­
tro, y a lo que expresamente establece el art. 79 de la ley de 2 
enero 1888 y 49 de la ley de 10 de enero de 1889, resuelven la 

• cuestión en favor del acreedor con hipoteca registrada. 
Contrariamente, la sent. de 5 de mayo de 1937 ( 4) ha deci­

dido que la hipoteca no inscrita porque no se encuentra regis­
trado el dominio del deudor, pero anotada preventivamente por 
mandato judicial, tiene derecho de preferencia y deberá ser pa­
gada con prioridad ·al crédito coh anotación preventiva de em- _ 
bargo. En este caso, la hipoteca había sido anotada antes __ que 
el embargo, por lo que se declaró fundada la tercería preferen­
cial de pago promovida por el crédito hipotecario. La anotación 
preventiva que emana de orden judicial vive hasta que otro 
n:iandato del juez la cancela; las otras anotaciones preventivas 
se extinguen en plazos breves. 

(4) En el R . de los T., 1937, P. 237. 
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El art. 97 del Reglamento de las Inscripciones previene que 
toda anotación preventiva extendida por orden judicia l, se can­
cela por otro mandato de juez competente; sobre las dem ás a no­
taciones preventivas véase el art. 83, párr. 29 • Y el t érmino de 
vigencia de las demás anotaciones preventiv as se encuentra se­
ñalado en los arts. 21 in fine y 92 del mismo Reglamento. 

. El derecho de preferencia ius· preferendi se ejercita por e l 
acreedor hipotecario sobre el precio del inmueble grav ado ob­
tenido en la venta judicial del mismo. De ese precio deberá el 
acreedor ser pagado primero que otros acreedores no hipoteca­
rios, quienes tendrán derecho a ser pagados con el saldo o re­
manente que quedare después de ser satisfecho el importe del 
crédito hipotecario y siempre que hubiere saldo. Pueden t am­
bién existir ottos acreedores hipotecarios y la preferencia entre 
los mismos se decide por la fecha de la inscripción de cad a gra­
vamen (art. 1015 cód. civ.). 

Los acreedores quirografarios, no obstante que pueden ha­
éer embargar y vender los bienes de su deudor, tienen que su­
frir la preferencia del o de los acreedores hipotecarios si lo re­
matado son inmuebles. Y en el saldo o remanente entran a pro­
rrata si éste no fuere suficiente para cubrir sus acreencias. Ello 
no obstante, existen dentro de los quirografarios acreedores pri­
vilegiados, que también deberán ser pagados primero que los 
acreedores comunes; pero este privilegio se debe a la naturale­
za ele los créditos que tienen en sus manos y no a las garantías 
que hubieren cuidado de con·seguir. Estos acreedores privilegia-
dos ceden, sin embargo ante los hipotecarios. . 

En caso de venta judicial la preferencia que el acreedor 
tenía sobre el predio gravado con hipoteca, se traslada al pre­
cio obtenido en la diligencia de remate. Si el impor-te de la ven­
tá judicial no cubre la totalidad del _crédito gaFantizado, y que­
dara un saldo no sa~isfecho, por dicho saldo el acreedo·r hipote­
cario puede dirigirse <:ontra el deudor mediante la acción · per­
sonal, pero sin poder invocar preferencia alguna en los otros bie­
nes del deudor, ya que se ha convertido en un acreedpr común 
o quirografario . . 
· Sin el derecho de preferencia la hipoteca no constituiría una 
auténtiéa garantía. Otros acreedores no se encuentran como el 
hipotecario, cubiertos del riesgo que supone la insolvencia del 
deudor. 
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La preferencia se ejercita sobre el precio que se obtenga por 
la venta judicial del bien. Esto es lo que acontece comunmen­
t e. Pero también se ejercita la preferencia sobre el importe del 
seguro en caso de siniestro, o sobre la cantidad que el Estado 
abonare por la expropiación del inmueble. 

El acreedor invocará la preferencia no en el juicio de quie­
bra~ porque no es necesario que intervenga el} el mismo, sino 
en las t ercerías de preferencia o prelación que él promueve o 
que interpongan otros acreedores. 

La preferencia de que goza el acreedor hipotecario tiene ca~ 
racterísticas especiales. Así, la puede alegar aunque el inmue­
ble se encuentre en poder de otros, por cualquier título. Esa 
preferencia ·sólo se ejerce sobre el precio en que se venda judi­
cialmente el inmueble, ya que si quedare un saldo insoluto su 
pago no goza de preferencia alguna. Puede ser renunciada' por 
el acreedor hipotecario. Y, fin almente, debe ser alegada. Otros 
derechos de preferencia sólo pue den funcionar si las cosas aún 
no han salido del patrimonio del deudor. 

Asimismo, la preferencia se invoca sólo en el inmueble hi­
potecado; no se extiende a otros bienes del deudor y menos si 
el constituyente es un extraño. 

Insístimos: Entre varias hipotecas la preferencia se decide 
·de acuerdo con el principio de prioridad en el tiempo prioridad 
en el derecho. Pero para la determinación del factor temporal 
se atiende a lo que aparece del registro, no al orden en que hu­
bieren sido otorgadas las escrituras públicas o testamentos de 
constitución. 

Si el crédito hipotecario no alcanza a cubrirse con el pro­
ducto del remate, o con el importe del seguro o de la expropia­
ción, la parte insoluta de dicho crédito carece de preferencia. 

Como la preferencia ha sido establecida en interés del acree­
dor hipotecario,. éste puede renunciarla. No existe disposición 
legal alguna que prohiba su renuncia. Sin embargo, los acreedo­
res del acreedor hipotecario podrían revocarla si se ha formu-
1 ado en fraude de sus derechos. Y para ello utilizarían el inc. 
49 del art. 1233 del cód. civ. 

Se dice que debe ser alegada por el acreedor hipotecario, 
porque no existe tamppco disposición legal que mande aplicar­
la de oficio. En nuestro derecho esto no es completamente cier­
to, ya que el juez antes de ordenar que se pague alr-a.cre.edor con 
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el precio de la subasta, exige un certificado de gravám enes y si 
hay hipotecas anteriores al crédito del ejecutante ordena rá e l 

_ depósito de su importe, con citación de los acreedores y paga­
rá al ejecutante con la difere.1cia si la hubiere ( a rt. 713 del cód . 
de proc. civ.), o sea que en realidad el juez hace va le r la prefe­
rencia sin que sea alegada; basta el hecho de que el juez com­
pruebe su existencia. 

Sin embargo, la preferencia del acreedor hipot ecario no es 
absoluta e irrestricta. En algunos casos, los acreedores comunes 
tienen preferencia. Así, los acreedores ordinarios del heredado 
gozan de preferencia frente al derecho del acreedor del he re­
dero, aún cuando éste sea privilegiado, por cuanto tiene hipo­
teca inscrita en garantía de su obligación activa. E n est e sen­
tido, consúltese la sent. de 2 de setiembre de 1907 (5). En 
la hipótesis judic.ial se trataba de hipoteca de un inmueble que 
el heredero había recibido de su causante. Esta •solución no de­
be darse si el heredero hipoteca bien adquirido por otro origen 
y ha ~cho desaparecer el caudal hereditario que le fué deferi­
do sin que los acreedores del fin~do hubieran podido cobra r sus 
cré'ditos, porque no se trata de mmueble cuyo derecho de pro­
piedad lo ha adquirido por herencia. Para esta última solución 
no interesa determinar si la hipoteca hubo de nacer antes o d es­
pués de adquirir el constituyente vocación hereditaria. 

Para darle preferencia a la hipoteca de ler. rango, nuestra Ju­
risprudencia ha invocado el principio de la indivisibilidad. Así, 
al discutírsele al acreedor el der~cho de hacer efectivo su pri­
vilegio sobre las mejoras, accesonos (frutos), que han sobre­
venido. 

Expresa la sent. de 24 de junio de 1911 (6), q_ue atendido 
el carácter indivisible de la hipóteca, por. lo que ésta se extien­
de a todas las partes de h cosa Y a todos sus accesorios, el pri­
mer acreedor hipotecario debe ser pagado con el importe ín­
tegro de todas las partes y accesorios. El edificio construído so­
bre el área hipotecada constituye accesorio y responde con su 
valor al acreedor de primer rango. 

La sent. de 18 de agosto de 1916 (7) otorga al acreedor hi­
potecario preferencia respecto a los otros acreedores sobre los 

(5) A. J., 1907, p. 240 . 
. (6) A. J .. ,1911, p . 139. 
(7) La R. del F ., 1916, p . 305. 

.. 



.. • 
LA HIPOTECA 15 

frutos de la cosa gravada, por aplicación dal art. 2046 del códi. 
civ. ( de 1852) . 

. La hipoteca produce efecto respecto a los demás acreedo-
res sean éstos hipotecarios o comunes. · 

' Si el inmueble hipotecado es embargado y vendido en pú­
blica subasta, el precio de adjudicación se dis~ribu_irá_ fntre los 
acreedores hipotecarios conforme al orden de mscnpcion de l~s 
hipotecas, que es el que establ:ce el rango e~tre d1_chos grav~­
menes, debiendo ser pagado pnmero el que tiene hipoteca mas 
antigua según el registro. 

Las hipotecas legales sólo tienen preferencia ' y rango des­
de el dia en que se registran. La fecha de inscripción es . decisi­
va y ésta es la fecha de la presentación en el libro Diario. 

Rompe.-esta regla de preferencia la hipoteca legal sobre los 
bienes inmuebles de aquel que ha cometido delito f~ a 
favor del damnificado o de sus herederos conforme al art. 73 del 
cód. pen. Esta hipoteca se encuentra dispensada de inscripción; 
su rango no lo establece el registro, ni m~n·os éste establece su 
preferencia. · -

El Estado no goza de hipoteca legal para el pago de las 
contribuciones y arbitrios, sino de un privilegio, que es tan enér­
gico que prevalece sobre la hipoteca que le es anterior en tiempo. -

Sin embargo, el Estado tiene hipoteca legal por las deudas ­
de pavimentación. Así, la ley N 9 6186, de 27 de abril de -1928, 
crea en su art. 79

; una garantía que ingenuamente llama "hipo- · 
~eca preferencial", como si existiera alguno de estos graváme­
nes que no concediera preferencia al acreedor. A nuestro juicio, 
esta hipoteca debe estar inscrita para poder ser opuesta con éxi­
to a otro crédito hipotecario registrado posteriormente. 
· Se debate arduamente el punto relativo a que el subasta­
dor debe pagar los pavimentos. Quienes qbjetan la legalidad del 
pa~o, expresan que el comprador no puede verse constreñido a 
satisfacer obligaciones del propietario ejecutado, aunque inci­
·dan sobre la finca, dado que le asiste el derecho de recibirla por . 
el precio que alcanzó en la subasta y libre de toda carga o gra­
vamen; que el rematante se desobliga pagando el p·recio cierto 
Y no el incierto que resultaría de h·acer aparecer una serie de 
·deudas, ya que el precio cierto es uno de los elementos esencia­
les _del contrato de compra-venta. Por el contrario, quienes la 
defienden alegan que el pavimento ha valorizado el inmueble y 
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que si el comprador no lo paga efectuaría un enri q uecim iento 
ilícito. Habría, sin embargo, que investigar si en la t asación se 
consideró como valor el costo de esas obras de pav iment ac ió n . 

En la sent. de 29 de setiembre de 1934 (8 ) se hace a plica­
ción de la hipoteca creada por la ley 9 6 186, a la q ue se le ll a ­
ma privilegio especial. El problema se presentó cuando un acree­
dor al rematar un predio de su deudor no puao hacerse pago d e 
sú acreencia con el producto de la subast a porq ue a ntes hab ía 
que satisfacer el crédito que t enía quien había efectuado obras 
de pavimentación en la frontera del predio subast ado. Se a co­
gió el derecho de quien había efectuado la construcción de las 
aceras, en virtud de lo preceptuado por el a rt. 79 de la ley N 9 

6186, a cuyo crédito se otorgó la calid ad de crédito del F isco 
conforme al inc. I del art. 111 de la ley 7566, de 2 de ago to d e 
1932. El fallo se pronunció en una tercería de prefe rencia el e p a­
go promovida por el constructor del pavimento co ntra e l ejecu­
tante, que ganó el primero. 

Por otorgar la hipoteca al acreedor preferenci a es que ést e 
en concurrencia con otros acreedores se libra de la ley del di­
videndo y se paga primero. 

Y como t ambién la hipoteca concede al acreedor derecho 
de persecución, los que adquieren la cosa grava da est á n expues­
tos a la acción hipotecaria, que · tiene por objeto perseguir di­
cha cosa y hacerla vender·judicialmente, pagándose con su pre­
cio. Precisamente, en esto se diferencia la hipoteca de la anti­
cresis, ya que el acreedor anticresista si bien tiene ~I derecho de 
preferencia, carece: del der~cho de persecución. 

. El a,creedor hipotecario escapa a la ley del dividendo por-
ue tiene derecho de preferencia. No es un acreedor igual a los 

~tros acreedores del deudor. Y los terceros adquirientes tam­
bién deben temerle, porque se trata de un acreedor que puede 
ejécutar la cosa que se encuentra en sus manos. Tiene derecho 
de persecución, del que carece el anticresista y el acreedor pren­
dario. Este tiene derecho de persecución, pero muy débil y hui-
dizo. h · . 

Por el derec o de preferencia el derecho real desafía todo 
átaque y toda . concurrencia. 

- (S) En A. J ., 1934, p. 156 . 
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Tanto la preferencia como el privilegio tienen en sí la idea 
de prelación, de prioridad. 

El derecho de preferencia es la facultad de que goza un 
acreedor para ser pagado antes que otros acreedores de la mis­
ma persona con el precio en que se venda la cosa. 

El derecho de preferencia que tienen hasta los privilegios, 
se limita a los bienes muebles o inmuebles señalados limitati­
vamente por la ley. Nuestra jurisprudencia ha hecho notar es­
ta singularidad: 

La preferencia de que gozan los agentes de Aduana con 
arreglo al inc. VII del _art. 110 de la ley prncesal de quiebras, por 
derechos fiscales que hubiesen abonado por cuenta del fallido, 
se entiende restrictivamente circunscrita a las mercaderías afec­
tas a esos derechos, decide la sen t. de 20 de mayo de 1936-(9). 
P ara arribar a -esta conclusión, el Tribunal Supremo consideró 
que las reglas de preferencia establecidas en favor de ciertos 

, créditos, en los arts. 110 y 111 de la ley de quiebras, no son de 
orden absoluto, sino en · relación a determinados bienes muebles 
e inmuebles; que por ello se explica la doctrina del art. 113 de 
la misma ley, que previene que dichos créditos excluyen. a los 
demás sólo hasta. donde alcance el valor del bien a que la pre­
ferencia se refiere; que en este orden de ideas, el Fisco y las 
Municipalidades n.o gozan de prelación por los créditos prove­
nientes de impuestos sobre la propiedad raíz, según el inc. I del 
art. 111, sino con relación al inmueble sobre que recaen; que 
hasta la ley Nc;i 6126, que creó el Banco Central Hipotecario, ha 

. excluído de preferencia al Estado y las Municipalidades, por los 
impuestos y arbitrios que gravan la finca hipotecada al Banco, 
salvo que se trate de lo que se debe _por contribuciones del úl­
timo año anterior a la subasta. Fueron éstas las razones que li­
mitaron la preferencia de los agentes de Aduana al importe de 
las mercaderías que dichos agentes hicieron ingresar dentro del 
patrimonio del fallido. · 

Veamos otros privilegios: 
El privilegio por gastos de funeral carece de derecho de per­

secución, o sea que si los biepes del finado han sido enajenados 
a título on'eroso y se trata de inmuebles vendidos bajq la fe del 
registro, si el acreedor por funerales no tiene s~ crédito anota-

(9) A . J., 1936, p. 51 SS. 

.. 
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do preventivamente, los compradores no tienen por qué respo n­
der sino de las cargas y gravámenes regist rados ( 10). 

La obligación alimen taria ca rece, en nuestro d erech o de 
preferencia; aún la obligación que tiene el pad re de a limen tar 
a su hijo. Sin embargo, si la obligación ema na de una sen tencia 
pronunciada en juicio s umario, puede ser o bje t o de con tra dic­
ción y si no es contradicha dentro del t érmino seña la do en e l 
art. 1084 del cód. de proc. civ., ~dquiere el cará cte r de e jecuto­
ria y tiene la preferencia q ue indica el inc. V de l a rt . 112 d e la 
ley procesal. de quiebras N 9 7566, de 2 de agost o d e 1932 . 

Precisamente, con el obje to de d a rle p referen cia es q ue el 
cód. de proc. civ., en su a rt. 1033 , m a nda const it ui r hi poteca en 
los bienes del responsable, aún cuando permit e q u e el o b ligado 
pueda prestar o_tr~ _garantfa real, como prend a o a_n t ic resis, que 
sea bastante a Ju1c10 del Juez. No obst ante su ca lidad e l crédi­
to del alimentista carece de preferencia, por defecto leg is la tivo. 

Por la sent. de 22 de octubre de 193 1 ( 11) se d ecla ró pre­
ferente el derecho del a limentista con hipoteca inscri ta, frente 
al derecho que pret endía hac~r v a ler e) ejecuta n t e q ue e n el 
remate se había adjudicado la finca com pens ando el v a lo r de és­
ta con el crédito a _su favor. I ncidenta lmen te, se dejó est a b leci­
do que la hipoteca del alimen t ist a no sólo s irve pa r a res ponde r 
de las pensiones i~s,olu_tas, sino de las q_u e se d eve ng ue n e n ade­
lante, mientras est e v igente la sentencia que o rd en a la presta­
ción de alimentos. 

Los sueldos de los empleados y los sala rios de los obre ros 
tienen también preferencia para su pago. Lo dice e l a r t . 112 de 
la ley _procesal de quiebras N 9 7566, m odificado p o r la ley N Q 
7607 de 20 de octubre de 1932. Asimism o, por a plica ció n d e los 
mis~os preceptos gozan de preferen_cia las indemnizacio nes y 
compensaciones que les corresponda n por efecto de las leyes so­
ciales, pero d~clárada la quiebra dichas indemnizaciones y com­
pensaciones quedará n reducidas a la mitad ( a rt. 69 d ~ la ley NQ 
4916 de 7 de febrero de 1924) . 

La sent. de 20 de julio· de 1935 ( 12) esta blece que los suel­
dos debidos a los empleados gozan de preferencia cuando con­
curren con acreedores de la quiebra, conforme al inc. 39 d el art. 

(lO) As í se est ablece en la s ent. d e 6 d e m ayo d e 1931, inserta e n A. J ., -1931, p . 38 ss. 
( 11) A . J ., 1931. p . 264 SS. 
(12 ) A . J., 1935, p . 0165 SS. 
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112 de la ley de quiebras, modificado por la ley N 9 7607, de 20 
de octubre de 1932, y deben ser pagados en el orden que les co­
rresponde conforme al art. 115 de la misma ley; y que tratán•­
dose de sueldos ya causados o devengados conforme al contra­
to de locación y no de indemnizaciones debidas por aplicación 
de la ley del empleado, no son susceptibles de reducción confor­
me al art. 69 de la ley 4916 y art. 22 del reglamento de 22 de ju­
nio de 1928; se ordenó su pago total. 

N o obst ante el error que contiene nuestra ley procesal, la 
sen t. de 20 de setiembre de 1937 (13) , aplicando el art. 758 del 
cód. de R.roc. civ ., por el que la tercería de pago de igual dere­
cho sólo debe fundarse en instrumento público, o en acciones o 
títulos emitidos por las compañías anónimas o por las institu­
ciones legalmente autorizadas para ello, desestimó -la tercería 
promovida por quien apoyaba su derecho en documentos priv a­
dos cuya fecha verdadera no se sabía con seguridad. Ev.idente­
inente, la fecha cierta en el instrumento privado es difícil pero 
no imposible acredita rla y probada 1~ data es injusto aplicar un 
precepto de la ley de procedimientos a todas luces erróneo. Qui­
zá si en el documento quirógrafo lo que se necesita es no la 
prueba de la fecha, sino que se acredite la verdad de la deuda 
que el mismo contiene, porque la preferencia entre estos crédi­
tos no se decide por su fecha . Sin embargo, una fecha remota 
otorga autenticidad al crédito. 

La sent. de 3 de octubre de 1934 (14) estableció que tra­
tándose de dos créditos comunes o quirografarios, que contro­
vertían en una acción de tercería la preferencia en el pago, de­
berían ser satisfechos a prorrata cqn el producto del bien em­
bargado. Se consideró, además, que era inaplicable el art. 647 
del cód. de proc. civ. que dispone que si se embargan bienes 
que ya lo están en seguridad de otro crédito, la nueva diligen­
cia deberá estimarse como reembargo, en cuyo caso, el derecho 
del segundo embargante se hará efectivo en el sobrante que re­
sultara después de pagar al que embargó primerb. Asimismo, no 
se hizo lugar al art. 758 del mismo código, que preceptúa que la 
tercería de igual derecho sólo puede fundarse en instrumento pú­
blico, porque no existe medio seguro de sa~er la fecha cierta del 

(13) A . J. , 19 37, p . 97 s. 
(14) R . de los T ., 1934, p . 290 s. 
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otorgamiento de los documentos s imples y e l deudor podría bur­
lar a los auténticos acreedores fi rm ando documentos de obliga­
ción en favor de acreedores sup uest os, a fin de d ism in uir con 
mengua de los verd aderos acreedores el patrimonio rea lizable 
del deudor. Se aplicó el art. 760 del cód . de proc. c iv ., sustituí­
do ahora por la ley procesal de quiebras, q ue remitía a las re­
glas del mismo código ahora derogad as respecto a la p referen­
cia o prorrateo de los créditos. E l art. 840 en su segundo pá rra­
fo ordenaba que los créditos comunes se paga ra n a p ro rra ta, lo 
mismo que previene el a rt . 116, pá rr. 29 d e la ley procesa l de 
quiebras. 

En la sent. de 2 de abril de 1909 ( 15 ) se de t e rmina que el 
crédito que const a de instrumento público es prefe rente a l que 
consta en documento privado reconocido, aún cua ndo el emba r­
go trabado a consecuencia de est e último sea a nte ri o r a l verifi­
cado por el acreedor escritura rio. Los tribun ales aplicaron e l a rt. 
1015 del cód. de Enjuiciamiento Civil. 

Para el Fiscal de la Suprema y pa ra un Vocal de la Supe­
rior se consideraba que el embargo hecho por e l acreed or escri­
turario debería considerarse como reembargo y, por cons iguien­
te, limitado en sus efectos a l sa ldo que pudiera resulta r d espués 
de cubierto el crédito del primer emba rgante. Se a rg uía, ade­
más, que el objeto del embargo e ra impedir q ue se hi cier;a iluso­
rio el derecho del acreedor y que de ser as í carecería de objeto 
tal medida de seguridad . 

Hay créditos que prefi eren a las hipotecas. As í, los d el Es­
tado, pero no de cualquie r naturaleza, s ino por impuest os y a r­
bitrios. Otros créditos activos de que fu era titul a r el Est a do, no 
gozan de preferencia. • 

Los impuestos y ar~itrios priman sobre la hipoteca por la 
finalidad pública que se persigue con su creación, sin que pueda 
privarse al poder administador de sus recursos por convencio­
nes privadas. 

En contrario se arguye que el acreedor hipotecario tiene 
prelación sobre el Fisco porque el privilegio de éste es sólo ge­
neral. .Para nosotros no existe duda ni hesitación alguna: es de­

, masiado claro el inc. I del art. 111 de la ley 7566; y la priori­
dad fiscal se extiende a cualquier deuda tributaria del dueño 

(15) i:n A. J ., 1909, p . 17. 
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del inmueble gravado; no sólo las deudas por impuestos y ar­
bitrios relativos al bien (16). 

La preferencia del acreedor hipotécario no cede ni frente 
al privilegio que la ley concede a los sueldos de los empleados. 
La sen t. de 29 de marzo de 1937 ( 17) , considerando que con­
form_e a la ley de falencias, los créditos que gozan de preferen­
cia, con relación a determinados bienes, excluyen a los demás 
hasta donde alcance el valor del bien a que la preferencia se 
refiere y que el pago de esos créditos, de distinta naturaleza, en 
los que están · comprendidos los sueldos y salarios de los depen­
dientes· y obreros, se hace efectivo en los demás bienes del deu-. 
dor en el orden que establece el art. 112 de la precitada ley de 
quiebras N 9 7566, se decidió que el acreedor por sueldos no tie­
ne un mejor derecho que el acreedor hipotecario, por lo que la 
tercería preferencial de pago promovida por el primero debe­
rá declararse sin luga"r. El Fiscal había opinado que se pagara 
antes al acreedor por sueldos, porque lo que cobraba debía con­
siderarse como gasto, que era deducible del valor de los produc­
tos, antes de hácerse pago el acreedor ejecutante que había con­
seguido embargo en forma de intervención ·en el predio gravado. 

A_simismo, una reiterada jurisprudencia ha establecido que 
el embargo por razón de un crédito común o quirografario no 
,tiene preferencia o prelación frente a un crédito hipotecario~ 
aunque el primero sea de fech a anterior no sólo en su nacimien­
to, sino en el registro. Es obvio que estos fallos contienen µna 
doctrina discutible y que se ·presta a innumerables subterfugios 
y operaciones dolosas de parte de de_udores inescrupulosos. Ade­
más, ha sido dictada contraviniendo la fórmula del art. 85 del 
Reglamento de las Inscripciones. 

Lá preferencia de los créditos se encuentra establecida en 
una serie de leyes; que es preciso tener siempre en cuenta por el 
abogado. Veamos las siguientes: 

En la ley de accidentes de trabajo N 9 1378 ,de 20 de ene-
. ro de 191I; su art. 77 declara: : · . · 

"Las acreencias de la víctima de accidente o de los intere­
.,.. . sa~os en· las inder:nnizaciones, por asistencia médica o farmacéu-

. . 
(16) Véase en "La Ley", tomo 24, p . 1 ss. de l a sec. jurlsprud ., un comentarlo de 

• R . L . Fernimctez, sobre el conflicto entre la hipoteca y el .crédito por imp u estos. 
, (17 ) A. J ., 1937, p . 6 SS. 
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tica, gastos de funeral o indem nizaciones tem pora les, estab leci­
das por esta ley, gozarán del carácter de pri v ilegiad as de q u e 
disfrutan los créditos com prendidos en el a r t . 1009 del cód . d e 
Enjuiciamiento Civil". 

Es decir, les otorga esta ley la calidad de crédi tos d e la 
primera clase. El código de Enjuiciamientos en m a teri a c iv il di­
vidía los créditos, para los efectos de la prefe rencia , en c inco 
clases. 

El art. 69 de la ley de seguro socia l obliga t orio N 9 843 3 d e 
12 de agosto de 1936, precept úa : ' 

"Las cantidades debidas a la C aj a Nacional de Seguro So­
cial por cuotas o multas, gozan de la preferencia cons ider ad a 
en el inc. 19 del art. 110 y en el inc. 19 del a rt. 111 de la ley N 9 
7566 (ley procesal de quiebras ) " . , 

. "Los depósitos y cuentas corrientes bancarias d e la C a ja 
Nacional de Seguro Social gozarán de p referencia sobre cu a les­
qui~ra otra clase de créditos". 

Respecto a la preferencia de las indemnizaciones por ef ec­
to de las leyes sociales, deben verse los siguientes preceptos d el 

. Reglamento de la ley N 9 4916, de 22 de junio de 1928: 
Art. 57.- " El 50 por ciento de los derechos de los a uxilia­

res de comercio en caso de q uiebra o liquidación forzosa, cons­
tituye crédito preferencial y lo harán va ler los interesados a nte 
el juez de la quiebra". 

Art. 22.- " En caso de quiebra, de liquidación o traspaso· 
por menoscabo del neo-ocio, el patrón no tiene obligación de d ar 
a sus empleados el av~o de 90 días a que se refiere el inc. A d el 
art. 19 de la ley N 9 4916, siempre que estas crisis comercia les se 
presenten intempestivamente. De lo contrarió, estará obligado 
al aviso previo. En los mismos casos, las indemnizaciones con­
cedidas por la ley, quedarán reducidas a la mitad, de acuerdo 
con la expresada legislación". . 

Art. 56.- "Para los efectos del art. 22 de este R eglamen­
to, se entiende por desmedro en los negocios, la pérdida total o 
parcial del capital" . 

. Dispone el art. 69 de la ley N ~ 4916, de 7 de febrero d e 1924, 
que "si el dependiente o empleado se retira del servicio sin cum­
plir el requisito de avisar a su principal con la a nticipación a 
que se· refiere el inc: a ) del art. l 9 de est a ley, perderá todos los 
derechos y beneficios que ella le acuerda; y le qued ará n reduci-
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dos a la mitad, si el aviso de despedida del principal o patrón obe­
deciera a comprobado y notorio desmedro de los negocios de 
éste". 

Es int~incado y obscuro este problema de la preferencia en­
tre la hipoteca y el embargo anotado preventivamente pero que 
deriva de un crédito que cobra un acreedor común o quirogra­
fario (18). 

Nuestra jurisprudencia se ha pronunciado en el sentido de 
que prevalece la hipoteca sobre el eml_)argo no obstante que el 
derecho real se haya inscrito mu¡:ho tiempo después que se en­
cuentre registrada la anotación preventiva de embargo. 

Es evidente que . éste no es un buen sistema, porque. si el 
acreedor hipotecario presintiera que los jueces habrían de reco­
nocer la prioridad del embargo sobre la hipoteca en atención 
al orden de su inscripción registral, podría pedir la declaración 
de quiebra del deudor, en cuyo caso conseguiría la aplicación 
estricta del art. 111 de la ley N 9 7566, que le concede una pre­
ferencia absoluta, que sólo cede al en_frentarse a los créditos de 
que fueran titulares el Fisco y los municipios, por concepto de 
impuestos y arbitrios, respectivamente; y obtendría, además, 
la ventaja adicional que por su crédito hipotecario no sería con­
siderado dentro de la masa de la quiebra. 

No ha sido aún esclarecido suficientemente no sólo en el 
Perú, sino en la doctrina hispana, este problema de la preferen­
cia entre el acreedor con simple embargo, cuando se opone en 
una tercería al derecho del acreedor hipotecario. 

Nuestros jueces no sólo han otorgado este favor a l~ hipo­
teca, sino también al crédito que consta en escritura pública 
cuando concurre con un crédito cuya seguridad sólo descansa 
en un embargo anotado con anterioridad a la fecha en que es 
exigible el crédito por escritura pública. 

El art. 85 del Reglamento de las Inscripciones previene: 
. , "El embargante que obtenga anotación a su favor, será 
preferido solamente en cuanto a los bienes anotados, a los que 
tengan contra el mismo deudor otro crédito contraído después 
de extendida dicha anotación, siempre que el bien embargado 
sea del deudor en la fecha de la anotación". 

(18) Acerca de esta cuestión ' revlsese mi tomo m del Derecho de las Obligaciones, 
N9 68 bis de la p. 110 y 53. 
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Aquí, el embargo da derecho de prderencia a l acreedor ano­
tante, no contra todos los acreedores, sino contra quienes re­
sulten acreedores después de la fecha de la a notación. 

La anotación no impi'de la enajenación a cualquier título 
, del ·inmueble sobre que recae; sólo persigue como fin garantizar 
la pretensión del titular que la obtiene (art. 86 del mismo Re­
glamento) . 

Para PLANroL - R1PERT y BECQUÉ ( 19), s i b ien el deudor 
no puede enajenar el inmueb l.e embargado. puede hipotecarlo. 
Agregan que la hipoteca no perjudica a los acreedores q uirogra­
farios inscritos antes, si obtuvieren sentencia judicia l o inscri­
bieron hipoteca judicia l en t iempo útil. Pero entre nosotros ha 
desaparecido la hipoteca judicia l. Cabe la interrogación. si sería 
necesario revivirl a, para evitar que los titulares de créditos co­
munes sean burlados. 
. Sobre el embargo expresa textualmente SALVAT (20) lo que 

sigue : 
" Embargar quiere decir apreh~nder, poner la mano encima 

para que la cosa no· se ll eve; jurídicamente, el embargo consiste 
en la decisión judicia l por medio de la cual e l juez, a pedido de 
uno o varios acreedores, p rohibe al deudor la libre disposición 
de los bienes embargados. E l embargo presenta, pues, un doble 
carácter: 19 constituye ·el preliminar de las v ías de ejecución y 
venta de los bienes del deudor; 29 es una medida de seguridad 
destinada a impedir que el deudor pueda substraer de su patri~ 
monio bienes que forman parte de Ja prenda común de sus acree­
dores" . 

Empero, en el derecho peruano, el deudor, no obstante el 
embargo anotado, puede vender -el bien sobre el cual se ha lo­
calizado la medida, como se desprende de] art. 86 del Reglamen-
to de las Inscripciones. . , 

. Se dice que el embargo es una simple medida procesal, que 
sólo da derecho al embargante a cobrarse con prelación a en1-

_(19) XII, N9 410, p. 377. 
Véas~ también AUBRY e t RAU, Ill, § 266, tex. y n. 37 de la p . 457, COLIN Y CAPITAl'.T, 

n , p . 939 s.; HUC, xm, NQ 207, p . 258, l er. párr., expresa .que no se puede enajena¡:- e l in­
mueble embargado bajo pena d e nulidad; pero admite que el inmuebl e embargado pue­
de s er hipotecado; GUILLOUARD, m, NQ 1583, p . 458, afirmo. que e l propietario del in­
muebl e hipotecado pued e enajenarlo. Véase del mis mo aut or, IV, NQ 1884, p. 190 s., en que 
se Ócupa d e l rango de las hipotecas, l o que supone que e l duef\o del predio g ravado puedti 
hipotecarlo. 

(20) ' Parte g ral., 61/, ed., 1940, NQ 1340, p. 621, Trat. de D . Clv. Arg. 
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bargantes posteriores, si no tuviesen privilegio especial (21). 
Se agrega que el embargo es un trámite del juicio que no pue­
de convertir en real una acción personal y que, por tanto, la 
hipoteca por su carácter real, debe preferir al embargo derivado 
de una simple obligación, no obstante la fecha anterior que os-
tente este último. · 

Pese a que un inmueble tenga anotado preventivamente un 
embargo puede enajenarse, pero sin perjuicio del derecho de la 
persona a favor de quien se hizo la anotación y es incuestiona­
ble que el adquirente queda sujeto al cumplimiento de la res-
ponsabilidad garantizada. . 

Sobre el principio de que la hipoteca prefiere al crédito co­
mún o quirografario se ha dictado la sent. de 15 de junio de 
1925. (22), aún cuando la deuda contenida en el instrumento 
privado sea anterior en varios años; y no sólo esto sino que aún 
en la hipótesis de que por su mérito se hubiera anotado preven­
tivamente el embargo con. anterioridad a la inscripción de la hi­
poteca. Se ha razonado por los jueces que declararon preferente 
el derecho del acreedor hipotecario que la anotación del embar­
go no alteró la naturaleza del crédito que dicho embargo trata­
ba de garantizar y que no tornaba en hipotecario o real un cré­
dito personal. Asimismo, el acreedor común discutía la validez 
de la inscripción del gravamen hipotecario, pero aún este de~e-

. cho le fué negado, porque su inscripción era anterior y para que 
pudiera impugnar debería tratarse de .un inscribiente -posterior 
y, sobre todo, quien controvertía la validez de la inscripción era 
un anotante por ·un crédito meramente personal. 

Asimismo, la sen t. de 9 de mayo de 1935 (23) , que hace 
suyos los fundamentos del fallo de P Instancia,. deja estable­
cido que es incuestionable el derecho preferencial del acreedor 
hipotecario frente al acreedor quirografario para ser pagado 
primero de su crédito, no sólo con el bien inmueble sino con 

. sus productos; se agrega que aún cuando el acreedor · por ins­
trumento privado trabó embargo antes que se inscribiera la 
hipoteca en el registro, ello no enerva el derecho del acreedor 

(21) Véase CORDEIRO ALVAREZ, Tre.t. de los Prlvllegtos, p. 361. Revisase, asimis­
mo, Prlvlleglos : prefer encia. de créditos en "Le. Ley", t. 37, p. 140; "Jurisprudencia. Argen­
tina.", 1944, t. I , p . 823; y "Le. L ey", t . 14, p . 584. 

(22) A . J ., 1925, p . 55 SS. 

(23) A. J., 1935, p. 79 SS. 
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con hipoteca porque el embargo sólo constituye una medida de 
seguridad que está subord inada a l derecho de preferencia que 
concede el derecho real sobre el derecho pe rsona l. Estas consi­
deraciones hicieron triunfar a l acreedor h ipotecario en la terce­
ría preferencia l de pago. Es obvio que un crédito no puede con­
vertirse en privilegiado sólo con el embargo. Sólo la ley puede 
crear privilegios. Est as razones pa recen sólid as. 

La sent. de 17 de diciem bre de 1940 (24), decidió que el 
crédito del acreedor hipotecario debería ser pagado antes que 
el crédito correspondiente a una anot ación preventiva de em­
bargo derivada de un instrumento privado, no obstante que la 
hipoteca se había con t ra ído cuando ya vivía en el registro la 
anotación de la m edida precautori a. E l fa llo invocó el a rt. 760 
del cód. de proc. civ. y los arts. 110 y 111 de la ley de quiebras 
7566. 

AJ discutirse ]a preferencia entre dos acreedores hipoteca­
rios, uno con hipoteca inscrita antes de la creación del Regis­
tro de la Propiedad Inmueble, y otro con hipoteca registrada 
cuando ya se había creado dicha institución, se declaró prefe­
rente -como era lógico- el derecho del acreedor hipotecario 
más antiguo, aún cuando ést e había reinscrito su gravamen en 
el Registro de la Propiedad Inmueble, y en este último resulta­
ba posterior en tiempo la hipoteca más antigua. Así lo decide 
Ja sent. de 12 de agosto de 1902 (25). * 

No obstante que nuestra jurisprudencia, en forma unifor­
me, hace prevalecer la hipoteca sobre el embargo, aún cuando 
éste se hubiera anotado prey,entivamente con anterioridad al 
nacimiento de la hipoteca, la sent. de 22 de setiembre de 1.924 
(26) establece que es infundada la tercería excluyente de do­
minio interpuesta por el adjudicatario de un inmueble subas­
tado dentro de una ·ejecución promovida por el acreedor hipo­
tecario, si la misma se encamina a librar del embargo y de la 
ejecución seguida por el acreedor embargante, el inmueble an­
teriormente embargado por éste antes que la hipoteca, ya que el 
derecho de quien se adjudicó la cosa se encuentra subordinado 
al del primer embargan.te, mientras no se resuelva otra cosa en 
el correspondiente juicio de tercería de preferencia. 

(24) A. J ., 1940, p . 161 s. 
(25) "El Derecho", 1904-1905, t. 10, p . 116 s. 
(26) A. J ., 1924, p . 136. 
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No obstante que la obligación contraída por escritura pú­
blica era de fecha posterior a la fecha de la anotación preven­
tiva de embargo de un deudor común, los tribunales declara­
ron preferente el dere~ho del acreedor por escritura pública 
sobre el acreedor quirografario. Para establecer que era mejor 
el derecho del acreedor escriturario se tuvo en cuenta el inc. 5Q 
del art. 835 del cód. de proc. civ., ahora sustituído por el inc. 
V del art. 112 de la ley procesal de quiebras, que establece el 
privilegio de los acreedores por escritura pública antes que el 
derecho que _tienen los acr~edores por instrumento privado, 
que sólo se encuentra en el inc. 69 de dicho art. 835 de la ley 
procesal, sustituído por el inc. VI del art. 112 de la ley de fa­
lencias. Dicha· sent. es de 26 -de junio de 1933 (27), la que es­
tablece que no debe tenerse en cuenta para los efectos de la 
prioridad la fecha de los embargos sjno la naturaleza misma 
de los créditos puestos a cobro. 

Nuestra iurisprudencia ha cometido el error de hacer pre­
valecer el derecho del acreedor anotante de un embargo sobre el 
derecho de propiedad no inscrito, pese a que por el testimonio 

' de una escritura pública se demostraba por el tercerista la mu­
tación de dominio a su favor, operada antes de que el embargo 
ingresara al registro. Así: 

La sent. de 6 de abril de 1903 (28) declaró infundada ·una 
tercería excluyente de dominio -promovida por el comprador tlel 
inmueble embargado, porque el tercerista no había registrado 
su adquisición y en el Registro de la Propiedad Inmueble el pre­
dio continuaba siendo del dominio del vendedor, a quien se le 
había embargado y anotado preventivamente dicho embargo. 
El dictamen fiscal, cuyos fundamentos se reprodujeron, expre­
saba que una escritura de venta como la presentada, servirfa 
como prueba bastante para oponerla al vendedor, pero de nin­
guna manera a terceras personas, si no ha sido debidamente re­
gistrada. En verdad, no nos parece ser esta la buena doctrina 
porque el acreedor embargante no es el tercero del registro; es 
simplemente un acreedor; y la verdad de la transferencia está 
acreditada con la escritura pública, que era anterior en tiempo 
a la anotación preventiva de embargo. 

(27) A . J ., -1933, p. 122 SS. 

(28) "El Derecho", t. 9, 1902-1903, p . 239. 
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En la sent . de 9 de octu bre de 1935 (29) se re uelve una 
tercería excluyente de dominio por las fechas en que los actos 
relativos a la propied ad aparecen registrados y no por las fe­
chas que ostentan los contratos de transferencia de dominio. 
T ratábase de que el dueño del registro había vendido el predio 
a un extraño, que promueve la tercería, por escrit ura pública 
otorgada antes de que el embargo se hubiera anotado en el regis­
tro. Sin embargo, la inscripción de la venta a favor del t ercerista 
se había efectuado con posterioridad a la anotación de la medida 
precautoria. El Tribunal Supremo consideró que el dominio ad­
quirido por el t ercerist a pod ía, vá li damente oponerse al vende­
dor, desde la celebración del convenio contenido en el instrumen­
to, pero no a un tercero como es el acreedor con embargo anotado, 
porque cuando se anotó el emba rgo, era el deudor y no el 
t ercerista el propiet ario del inmueble según los libros del regis­
tro y que si as í no fuera carecería de sentido y objet o el registro. 
Esta no es la verdadera doctrin a, ya que el t ercerista había de­
mostrado que el inmueble embargado no era de propiedad del 
deudor sino de él en la fecha en que se anota la medida. Ade­
más, la falta de inscripción del derecho de propiedad del terce­
rista sólo le impediría oponerlo a los que habiendo contratado 
sobre la mism a finca, inscribieron su derecho real (hipoteca, 
compra-venta, etc.) ; y la doctrina del registro es inaplicable 
porque la acción del embargante es meramente personal; el se­
cuestro judicial no es pacto ni constituye título y sólo puede 
producir el efecto de limitar para lo posterior la libre disposi­
ción del propietario cuando el bien embargado sea realmente de 
éste y no de tercera persona. Es por esto que la tr?ba d~l em­
bargo, aunque fuere registrada, no puede tener. efecto retroac­
tivo ni prevalecer sobre la venta efectiva. El embargo es sólo 
un trámite procesal, que está encaminada a la realización prác­
tica de la voluntad de la ley, consagrada mediante la declara­
ción del órgano jurisdiccional, o sea la sentencia. El embargo 
-además- debe necesariamente recaer en bien del deudor co-
mo Jo reclama el art. 238 del cód. de proc. civ: ' 

· La sent. de, 19 de diciembre de 1905 (30) se encuentra, a 
nuestro ver, dentro de la buena senda, al declar'.'1r que si el em-

(29) A . J ., 1935, p. 267 SS. 
(30) A. J ., 1905, p . 323. 
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b argo debe necesariamente recaer en bienes del deudor, debe 
estimarse fund ada la t ercería de dominio que se apoya en tí­
tulo anterior a la traba de la medida, por lo que la falta de re­
gistro de la escritura pública en que const a la venta que del 
bien embargado hizo el deudor, no priva a ést a de la fuerza pro­
b atoria que como instrumento público le da la ley. de lo que 
resulta que el embargo efectuado y anotado con post er-ioridad 
a la venta, no puede afectar los derechos del tercero, por haber 
salido la cosa del dominio del vendedor. Además, se trat aría 
·del conflicto entre un acreedor, que esgrime un derecho perso­
nal o de obligación, frente al titular de un derecho real como 
es el de propiedad, para cuyo nacimiento no se necesita ins-
cripción. · 

L a sent. de 3 de octubre de 1934 (31) resolvió que los cré­
ditos quirografarios deberían pagarse a prorrata conforme al · 
inc. 69 del art. 835 del cód. de proc. civ . y al segundo parágra­
fo del art . 840 del mismo código entonces vigentes, siendo aho­
ra aplicable el párrafo 29 del art. 116 de la ley procesal de quie­
bras N 9 7566. 

Est e fallo se dictó en una t ercería de pago, en la que se 
al~gaba que debía observarse el a rt. 647 del cód. de proc. civ ., 
por el cual el reembargante sólo se hará pago en el sobrante 
que resul(e después de ser pagado el que embargó primero, in­
vocándose t ambién el art. 758 del cód. de proc. civ. que dispone 

· que la tercería de igual derecho sól0 puede fund arse en crédito 
que const e en instrumento público y no privado, porque éste se­
ría el medio de que el crédito del tercerist a ostentara fecha cierta, 
no permitiéndose entonces al deudor reconocer fraudulentamen­
te, por documentos privados, ot ros créditos que al ser cobrados, 
v endrían a menoscabar la parte que correspondería a los autén-
ticos acreedores ( 3 2) . - . 

·se consideraba, asimismo, que el prorrateo de los créditos 
sólo era admisible en la quiebra, pero no en las tercerías, no obs­
t ante que el art. 760 del cód. de proc. civ. previene que las pre­
ferencias o los prorrateos se resolverán conforme a las· reglas 
ahora derogadas sobre quiebra; reemplazadas por la ley N 9 7566, 
de 2 de agosto de 1932. 

(31) En A . J . 1934, p . 159 s. 
(32) Véase exposlclón d e m otivos d e la ley procesal en APARICIO y G . S ., Oód. de 

Proc. C lv., I , a rt. 758, p , 429, 2a. ed. 
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Los tribunales argentinos han decidido que el acreedor con 
embargo preventivo prefiere a la hipoteca si la anotación de la 
medida es anterior en presentación a la hipoteca por lo menos 
en un dia, no obstante que la fecha de la escritura pública de 
constitución de la hipoteca sea anterior a la del embargo y su 
anotación. Los jueces extranjeros alegaron que la hipoteca no 
podía pretender mejor derecho porque sólo produce efectos pa- 
ra terceros desde que se hizo pública con la inscripción y que 
las inscripciones determinan por el orden de su fecha la prefe- 
rencia del título. Así la sent. de 6 de agosto de 1926 (33). Es- 
te fallo ha sido comentado en una nota de autor anónimo 
en la revista donde ha sido publicado, en que se hace re- 
ferencia al art. 3135 del cód. civ. de Argentina, por el que la 
constitución de hipoteca no perjudica a terceros cuando no se 
ha hecho pública por su inscripción en los registros destinados 
a ese fin. Se extiende el comentarista en relacionar quiénes son 
terceros y afirma correctamente que no lo serán los contratan- 
tes, sus herederos y aquellos que de cualquier modo conocieran 
del gravamen no registrado. Plantea el problema de saber si el 
cesionario del heredero, es decir aquel a quien se le ha cedido 
la herencia, debe responder de las hipotecas no registradas, al 
igual que el heredero. X - 

El art. 3135 del cód. argentino previene: 1 
“La constitución de la hipoteca no perjudica a terceros, si- 

no cuando se ha hecho pública por su inscripción en los regis- 
tros tenidos a ese efecto. Pero las partes contratantes, sus he- - 
rederos y los que han intervenido en el acto, como el escriba- 
no y testigos, no pueden prevalerse del defecto de inscripción; 
y respecto de ellos la hipoteca constituída por escritura públi- 
ca, se considera registrada”. (Véase art. 3316 del cód. de 
Luisiana). 

También la sent. de 20 de diciembre de 1933 (34), del Po- 
der Judicial argentino, entiende por “terceros” toda clase de 
acreedores, aun los quirografarios y aunque la hipoteca se ins- 
criba una vez vencido el plazo que la ley sefiala para este efec- 
to, ella es oponible a todos los acreedores que no tuvieren de- 
recho real registrado o embargo anotado. 

(33) En “Jurisprudencia Argentina”, t. XXI, año 1926, p. 997 es. 
(34) En “Jurisprudencia Argentina”, t. XLIV, año, 1933, p. 620, 
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Asimismo, la sent. de 6 de· diciembre de 1933 (35) decide 
que el embargo prev~ntivo prefiere a la hipoteca si ha sido ano­
tado con anterioridad, pese a que la fecha de la escritura de hi- • 
poteca sea anterior en tiempo a la del embargo y su anotación. 

En la Argentina no puede constituirse hipoteca sobre un in­
mueble embargado, porque el embargo crea una prohibición, 

~ mientras existe, de enajenar y gravar, lo cual no ocurre entre 
nosotros. 

No somos partidarios del sistema de la prevención o prio­
tidad, en forma absoluta (Prior tem,pore potior in jure ). No es 
exacta la interpretación que afirma que ese principio se encuen­
tra instalado en el a rt. 85 del Reglamento de las Inscripciones. 

La preferencia que al acreedor anotante del embargo ese 
precepto concede, no es una preferencia con respecto a cuales­
quier créditos, sino frente a obligaciones que . hubieren nacido 
después de extendida la anotación de embargo preventivo (36). 

N o es admisible que el primero en actuar sea el primero en 
percibir; pero tampoeo puede admitirse que contraída una obli­
gación simple o común, cobrada ésta ejecutivamente y anota­
do preventivamente el embargo en el registro, el deudor eje­
cutado celebre una hipoteca simulada, se inscriba el gravamen 
y en la tercería de preferencia de pago triunfe el derechq a ser 
pagado primero que ostenta el acreedor hipotecario, pese a que 
la obligación asegurada con hipoteca sólo nació con el objeto 
de enervar el derecho del acreedor quirografario con embargo 
anotado. No es posible que se raciocine, para preferir a la hipo-

(35) En "Jurisprudencia Argentina", t. XLIV, ailo 1933, p. 935 s . 
(36) La sent. de 15 de Junto de 1925, en A. J ., 1925, p. 55 ss., invoca el a rt. 116 d el 

Reglamento Orgánico del Registro de la Propiedad Inmueble, análogo al art. 
85 del Reglamento de las Inscripciones, en una tercería preferencial de pago. 
La obligación que constaba en instrumento privado nació en 1886 y fué Ju­
dicialmente r econocida en 1898. La hipoteca se r egistró el atl.o de 1905. La sen­
tencia pasada en autoridad de cosa Juzgada que originó el cobro de la obli­
gación con stan te en instrumento quirografario se pronunció enº 1909, o sea mu­
cho después del registro del gravam en hipotecarlo. Asimismo, el\embargo pre­
ventivo a que dió mérito la ejecución del acreedor quirografario, sólo se llevó 
a cabo en 1909, o sea muchos afios después de otorgada la hipoteca. Es in­
cuestionable que el derecho de preferencia del acreedor hipotecario tuvo n e­
cesariamente que prevalecer 

Asimismo, en la sent. de 2 de noviembre de ,1927, en A. J ., 1927, p. 297, 
se declaró ¡:.,referente el crédito hipotecarlo !rente al crédito quirografario, aun 
cuando el embargo anotado en el r egistro por el quirografario fuere anterior 
en tiempo al crédito hlpotec;arlo. Es de observar que la hipoteca no estaba 
inscrita, pero constaba en escritura pública cuya fecha era anterior a la del 
emba1·go del cr édito qulrogra!arlo. 

.... 
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teca, que el embargante no posee un derecho rea l sobre el bien 
embargado, ni goz? de privilegio alguno y que la anotación no 
altera la naturaleza del créd ito que el embargo t rat a ele gara n­
tizar, ni puede transformar en hipotecario o rea l e l crédito perso­
nal, porque entonces se estaría protegiendo el consci1ls f raudis 
a que recurre todo deudor celebrando hipotecas simul adas. 

Quizá si en este campo es preciso rev isa r las ideas por las 
que se establecen diferencias entre los derechos rea les y los d e­
rechos personales o de crédito. Y a en los derechos extranj e ros 
-el francés, principalmente, con GA U DEMET y GAZI N-, se 
trata de borrar estas diferencias, porque una de las cuestiones que 
más se esgrimen en este campo es la de que, por r azones d e je­
rarquía, el derecho real prefiere al derecho personal y que uno d e 
los atributos esenciales del derecho real es el jus pref erendi . 

Donde se comprueba el absu rdo de afirm ar q ue el emba r­
go sólo traduce una simple obligación, aunque se a not e, y, en 
cambio, la hippteca es un derecho rea l, que debe de tener pre­
eminencia sobre el simple embargo que em ana de una obliga­
ción es en el caso de venta. El adquirente o comprador d el in­
mueble sujeto a una anotación de embargo est á obligado a p a­
sú a soportar la responsabilidad q ue en su dí a se decla re so­
br; dicho inmueble por obligación que correspondía a l anterior 

· propietario que lo vendiera. Esto est á expreso en el R eglamen­
to de las Inscripciones (art. 86). Pues bien ; sabemos que con la 
compra-venta se constit,uye el derecho real por excelencia, el de­
recho real perfecto, la propiedad. Y sin embargo, este nuevo 
derecho de propiedad, el titular de est e nuevo derecho de pro­
piedad tiene que sufrir, sin que le valga alegación alguna, l? 
responsabilidad del bien con un embargo trabado con anterio­
ridad a la constitución de su nuevo derecho de propiedad, es 
decir, con anterioridad al contrato de compra-venta. Dentro de 
la teoría antes enunciada, siendo el embargo un trámite del eje­
cutivo, que no tiene la virtud de transformar la obligación, que 
no cambia el derecho de obligación en derecho real, tendríamos 
que siendo un derecho estrictamente pe!sonal debía ceder · en 
beneficio del derecho real por antonomasia,. o sea el derecho de 
propiedad. 

En realidad, lo que acontece es que tan luego como ingre­
sa al registro un embargo adquiere fecha cierta el crédito por 
razón del cual se anota. Y esta fecha cierta es bastante para 
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asignarle una legitimidad indiscutible, una autenticidad indis­
putable por créditos que le sean posteriores, hayan sido asegu­
rados con hipoteca, prenda o fianza. 

Además, deberá también tenerse en cuenta que el ingreso 
al registro opera el--cambio de la fisonomfa de, la obligación. No 
queremos afirmar que se transforme en un derecho real. Sería 
una pretensión excesiva. Pero ya no es una obligatio; es u.n- jus 
ad rem, que es más fuerte y digno de protección que el derecho 
de obligación, que tiene cierto carácter real. (Véase "Revista 
Crítica de Derecho Inmobiliario". Año 1924 - Artículo qe Jo­
SÉ MARÍA FoNCILLAS denominado " El j 1¿s a,d rem, en el Derecho 
Civil Moderno", Nos. 100 y sgtes.). 

Un p_roblema de importancia considerable es el de deter­
minar si el contrato de locación-conducción inscrito es un de­
recho real o personal. Por lo menos ya un dispositivo del nue­
vo cód. civ. -el art. 1515- dice que el adquirente está obliga­
do a respetar el arrendamiento registrado: Para la doctrina de 
que este es un derecho personal, la solución 8ería errónea, des­
de que estructurándose un nuevo derecho de propiedad no tie­
ne por qué respetarse los simples derechos de obligación. 

El jus ad rem,, pese a su contextura híbrida, ·es importan­
te. La existencia del jus ad rem ha sido descubierta extraregis­
tralmente. Pero el derecho anotado no vacilamos en calificarlo 
de un jus ad rem. La obligación anotada adquiere los contornos 
de un derecho real relativo. 

Toda esta cuestión nace de la preferencia que se le otorga 
a la hipoteca sobre el embargo. Pero ¿-es la hipoteca ·un derecho 
real en el sentido exacto de la· palabra? Es muy discutible de­
cidirse por la afirmativa. La hip_oteca sólo se transforma en de­
recho real con la inscripción en el registro. Antes sólo es una 
obligación constante en escritura púb_lica. La garantía sólo vie­
ne a ser un accesorio de la obligación. El aqeedor hipotecario 
no sólo tiene la acción real sino la pers~nal _( art. 1018 del cód. 
civ.). Y si eje·cutado el bien, el precio obtenido no alcanza a cu­
brir la acreencia, le queda acción por el saldo al acreedor sobre 

. los demás bienes del deudor. En cambio, la servidumbre sí es 
un derecho real. Vive y se extingue con la cosa. Si ésta se des­
truye, la servidumbre no revive por la reedificación (art. 969 
del cód civ.) . 

l. 
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La anotación no es ya sólo una obligatio. Es a lgo m ás; y 
ese algo se lo agrega el registro. 

De otro I~do, con la anotación de embargo quien todavía 
no es acreedor hipotecario está obligado a conocer el embargo. 
Si a pP.sar de eso celebra el contrato y se tra nsforma en acree­
dor hipotecario es natural que o.o pued a discut irle en una t e r­
cería la preferencia al acreedor embargante, ya q ue se p resume 
que tenía conocimiento de que su deudor lo era también de otro 
desde antes. 

Por esto es que no sólo para los derechos rea les debe apli­
carse la máxima prior tempore potior in jure. 

El embargo, entonces, no constit uye sólo un trámite p ro­
cesal, una medida precautoria, que se encamina a la realización 
práctica de la voluntad de la ley consagrada media nte la decla­
ración del órgano jurisdiccional, o sea la sentencia. Es algo m ás. 

Los efectos del embargo sólo es posible destruirlos con la 
declaración de quiebra, en cuyo caso entra rá n a funciona r las 
preferencias que la ley especial señala. Empero, por lo que a l 
Perú hace, los abogados sabemos que est e remedio es ilusorio 
en todos los casos. 

Conviene leer un ensayo de AYARRAGARAY, CARLOS A. (37), 
en que hace un estudio c·uidadoso de fa doctrina extranjera, 
aun cuando su conclusión no es exact a, en t odos los casos, 
porque sostiene, de acuerdo con la jurisprudencia de su pa ís 
(Argentina), que el em_bargo trabado por el acreedor quirogra­
fario, le crea un privilegio contra los subsiguientes embargan­
tes; y que _esa prioridad se traduce en un preferencia lega l pa­
ra cobrar según el orden ·de la anotación, sobre el producido de 
los efectos ejecutados (38) . 

El estudio de AYARRAGARAY es digno de leer por la in­
formación extranjera que trae, que lo _hace expresar: " ... y es 
también la virtud extraordinaria que a mi juicio ofrece la legis­
lación comparada, que sirve no como adorno académico o de 
erudición, sino como paradigma para medir no sólo los gr_ados 
de intensidad de un mismo fenómeno jurídico en distintas le­
gislaciones, sino para dar relieve, mediante la ~omparación, a 
las diferencias fundamentales que ofrece en una u otra juris­
dicción (39). 

(37) En "Jurispruden cia Argentina", 1942, ITI, s ec. d oct., p . 67 ss. 
(38) Ensayo c it., p. 75. 
(39) Ensayo cit., p . IS7. 
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La solución del autor argentino no puede ser aceptada sin . 
reservas. No es razonable que obligaciones de la misma natu- · 
raleza, de la misma calidad, es decir, que todas sean quirogra­
farias, obtengan unas derecho de preferencia en el pago y otras 
no, sólo porque las primeras anotaron preventivamente sus em­
bargos en el registro. Sería esto una sanción no sólo a los acree­
dores negligentes, sino a aquellos acreedores considerados, que 

, no tratan de estrang'ular y concluir al deudor; y que por esta 
actitud pueden experimentar un daño considerabde, ya que 
otras obligaciones cuyos acreedores son duros e implacables, no 
obstante haber sido contraídas después por el mismo deudor, 
consiguieron ingresar primero al registro de la propiedad, me­
diante la anotación de embargos. 

Hay una cosa que dice AYARRAGARAY (40) y que es 
ciertísima. Expresa que el problema no es de procedimiento, si­
no de derecho civil. Se dirige contra el patrimonio de éada indi­
viduo. Las leyes procesales sólo indicarán la forma , el canal. 
Sin embargo, esta cuestión para el Perú no tiene más guía que 
la del art. 85 del Reglamento de las Inscripciones. En realidad, 
en nuestro país, toda esta gran cuestión - vexata quaestio- de 
la preferencia de créditos tiene una multiplicidad de preceptos 
no sólo en la ley procesal de quiebras 7566, sino en el cód. civ., 
cód. pen., cód, de com. y leyes especiales, que se contradicen y 
confunden a los jueces. Hay contradicciones y también existen 
vacíos, por lo que las tercerías en que se ventilan las preferen­
cias, constituyen verdaderas aventuras judiciales, en las que nin­
gún abogado sabe con certeza cuál habrá de ser el resultado. 

Los tribunales argentinos tienen al respecto soluc;iones con-
tradictorias: · 

En unos casos, dícese que la preferencia que el art, 539 del 
, cód. de proc. de la prov. de B. Aires acuerda al primer embar­

gante, no puede prevalecer frente a un privilegio especial de la 
ley de fondo que se hace valer por la vía de la tercería de me­
jor derecho ( 41). 

También : La prelación en · el pago que produce el embar­
go, no importa un privilegio ( 42). 

(40) Ensayo cit., p . 67. 
(41) "La Ley", 32, p . 204. 
(42) "La Ley", 35, p. 239. 

• 
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Sig~e: La preferencia que el art . 539 del cód. de proc. acue r­
da al pnmer embargante, no puede ser opuest a a la q ue t ienen 
otros acreedores con privilegio especia l según el cód . civ . a u n­
que no se los mencione en la citada disposición de la ley p ro­
cesal (en el caso de autos, se t rataba de u n acreedor po r gastos 
de conservación_ de cosas muebles a l que se le reconoce p r ivile­
gio por el art. 3892 del cód. de VÉLEZ) ( 43). 

Es también . importante leer un a rt ículo de · CARRILLO PE­
DRO, intitulado "Jurisprudencia de la Corte Su prema de la Na­
ción ·sobre bienes embargables. Doctrin a sentada en d ist intos 
pronunciamientos" ( 44) . 

Otra bibliografía• recomendable es : 
LAMADRID EsTEBAN, "Prioridad de embargo en los cré­

ditos quirografarios (no debiera darse priv il eg io a l primer em­
bargante) . Idea de una nueva ordenación jurídica a l respec­
to" ( 45). 

En Argentina, por ejemplo, sus tribuna les han fa lla do que 
si la anotación de embargo y la inscripción de h ipot eca se ex­
tendieron el mismo dia, pero precediendo el em~argo a la hipo­
teca el primero prefiere a la segunda, Jo cual evidentem ente no , 
es a~reglado a derecho porque la anot ación de la m edida pre­
cautoria sólo debé co~ceder priv ilegio sob re los créditos con­
traídos con poste"rioridad a la fecha de dich a a not ación , y no 
debe preferir al crédito hipoteca rio, que obv iam ente n ació an­
tes, ya que para regi~trarlo hubo previam ente que e levarlo a 
escritura pública. Así, dicen: · 

"El acreedor con embargo preventiv o inscrito en la mis1na 
fecha que la hipoteca, pero precedie~do un dia a ésta e11, su pre­
sentación y media hora én su inscripción, tiene derech o a se_r 
pagado con preferencia al acreedor hipotecario, sin que obst e 
a esta conclusión la circunst~ncia el~ que la fecha de la escritu­
_ra hipotecaria sea anterior a la del embargo y de su anotación" . 

. Este fallo ha sido ya comentado por nosotros ( 46 ) y en 
la nota que se le hace se afirma que ,de conformidad con el art. 
3135 del cód. civ., la inscripción de la hipoteca no perjudica a 
terceros cuando no se ha hecho· públic_a · por su in~cripción e1:1 

(43) " Le. Ley", 22, p. 331. 
(44), "La Ley" , 20, p . 87. 
(45~ "Revista d el Colegio d e Abogados d e Buen os Aires'', aetlE¡mbre -octubre 1940, 

p . 317. 
(46) "Jurtapruden cia Argentina " , tom o 21, p . 997. ,, 
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los registros destinados a ese fin ( 47) . Continúa expresando la 
not a que la teoría de la ley es la de que quienes no intervinie­
ron en el acto constit utivo de la hipoteca no tienen por qué obli­
garse, ya que para ellos la hipoteca produce efecto sólo desde 
la inscripción. Se dijo t ambién de que la ley del registro no es­
tablece diferencias entre los títulos suscepti.bles de inscribirse. 

Sosteniendo la misma doctrina, otro f~llo reza : 

"El acreedor con embargo preventivo inscrito con anterio­
ridad a la hipoteca, goza de preferencia al hipotecario, sin que 
obste para ello la circunst ancia de qué la fecha de la escritura 
sea anterior a la del embargo y su anotación" ( 48) . 

Arguyen los jueces argentinos que si se aceptara lo -contra­
rio, le sería fácil al deudor burlar no sólo .a su acreedor, sino t am­
bién a los mandatos judiciales; y que a los ojos de la ley t an 
respet ables son los derechos de los acreedores quirografarios co­
mo los de los privilegiados, ya .que las garantías más hacen a la 
form a que al fondo de las obligaciones. 

Otra sen t. del Poder Judicial de Argentina, expresa: 
" Por terceros, a los e{ectos alud'idos en el art. 3135 del cód. 

civ., debe entenderse toda clase de acreedores, aun los simples 
quirografarios" ( 49). 

Todos estos-juicios son tercerías de mejor derecho, o de pre­
ferencia en el pago, esto es, se demanda que los jueces establez­
can quién de los acreedores deberá ser pagado primero con el 
producido del bien rematado. Se arguye, en contrario, en la pe­
núltima sentencia, que el derecho de un acreedor de ser paga­
do con preferencia a otro se llama " privilegio" y éste sólo pue­
de derivar de la ley , resultar de una disposición leg~l; que nin:. 
guna. ley de fondo-ha creado privilegio a .favor del embargan­
te; y que sólo existe un privilegio relativo, meramente proce­
sal, 'creado por ,el art. 387 del cód .. de procedimientos. 
· En Il!ctestro dere~ho peruano, el privilegio de ·que goza el 
acreedor .con embargo anotado no funciona - ya Jo .explicamos­
con respecto a los créditos de cualquier clase, q_ue hubieran na­
cido antes o el mismo dia en que se anota preventivamente el 

(47) Véase LAFAI LLE, "Cu r so de Derech os Reales" (notas taquigráficas de Agü ello 
y Frutos ), t. 3, p . 220. 

(48) En "Jurisprudencia Argen t ina", tomo ·44, p .. 935. 
(49) En "Jur isp ruden cia Argen tin a " , tomo 44, p . 620. 

- - - --- -- ---·- ---- -- ---- - - ------- - ------ ----- --- - ----------- - -- __ <..:J 
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embargo en el Registro de la Propiedad I nml!eble . sino sólo con 
respecto a los créditos que hubieren nacido desp ués d e la fecha 
de la anotación. Ese priv ilegio lo contiene e l art. 85 de l R egla­
mento de las Inscripciones, que a lgunos admiten q ue es ley de 
la República, aun cuando otros sostienen en mi concep to , co n 
fundamento, que su carácter legal no exist e, ya q ue sólo ha s i­
do aprobado por la Corte Suprema de la R epúbli ca , en uso de 
la facultad que a ésta concede el art. 1039 del có d. civ . 

Nos parece que una buena solución es la de prohibir que 
los inmuebles con embargo anotado puedan ser hipotecados. a 
fin de evitar todos los conflictos que se presenta n y que no só­
lo crean vacilaciones y oscuridades en nuestro derecho , sino en 
los derechos extranjeros; y dan margen a que los d eudores avi­
sados burlen a sus acreedores quirografari os co n la celebración 
e incripción de hipotecas a último momento ( 50 ). 

Lo que sí no debe prohibirse, a fin de no obst aculiza r la 
transferencia inmobiliaria es que los predios emba rgados pue­
dan ser vendidos, donados, permutados o adjudicados en pago, 
.desde que el acreedor anotante est á garantizado y puede, en su 
dia rematar el inmueble que ya no se encuentra dentro del do-' . . 
minio de su deudor, smo de un adquirente o subadquirente. 

No creemos que esta situación habr.ía de remedia rse con un 
regreso a las hipotecas judiciales, en cua nto éstas ampar an a 
los acreedores quirografarios, desde que es de presumir que en 
el curso de la litis para la constitución de hipoteca judiciaJ, el 
deudor celebre hipoteca convencional con el objeto de burlar al 
acreedor común: 

También debe tenerse en éuenta que la hipoteca produce 
efectos en cuanto a los otros acreedores del constituyente -del 
gravamen. Así, si' el predio hipotecado es embargado y vendido 
dentro del procedimiento ejecutivo. Otros acreedores del cons­
tituyente han trabado embargo sobre el bien y hay que distri-
buir el precio obtenido en la subasta. . 

Conforme a la ley procesal de quiebras N 9 7566, de 2 de 
agosto de 1936, en su art. 111, primero se pagan los créditos a 
favor del Estado, sin que se tenga en cuenta que hubieren naci­
do antes o después de la hipoteca puesta a cobro. Asimismo, los 

(50) Las sent. de 7 d e j u nio d e 1897, e n A . .J., 18 - 18, p . 380; y d e 22 de ng osto de 
1908, en A . .J., 1908, P. 361, contie n e n ln doctrina de que s ólo puede opo-
n e rse a terceros la m edi da precautorln que ha sido debidamente registrada. 
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créditos a favor del Est ado sea cual fuere su cuantía y su anti-
, güedad. Empero estos créditos son _por pago de impuestos o 

a rbitrios al Fisco o a la Municipalidad. 
E"s después del Estado que se paga el acreedor hipotecario; 

y si son varios los acreedores hipotecarios, la preferencia en el 
pago se determina por el orden de las inscripciones en el regis­
tro, conforme al art. 1015 del cód. civ. 

Si después de pagado el acreedor o los ácreedores hipote­
carios quedare un saldo del precio, será distribuído según el or­
den de preferencia est ablecidc en el a rt. 112 de la ley procesal 
de falencias. 

Así, los créditos que constan de escritura pública tienen 
preferenc;ia para el pago sobre los créditos comunes o quirogra­
farios; y entre éstos no hay preferencia de ningún género, ni en 
razón de su cuantía ni en razón de su antigüedad, ya qu<:: se 
pagan a prorrata. 

Entre los créditos por escritura pública la preferencia se 
decide por su fecha; y si son de la misma fecha, se pagarán en 
el orden en que se encuentran extendidas las escrituras en el 
protocolo del notario; y si han sido otor&_adas dichas escrituras 
ante diversos notarios, se pagarán a prorrata (art. 116 de la 
ley N 9 7566, llamada ley procesal de quiebras) . . 

Los fallos pronunciados en juicio ejecutivo no tienen pre­
ferencia, porque no pueden considerarse ejecutoriados, aun 
cuando la última resolución hubiese sido pronunciada por el 
Tribunal Supremo, desde_ que son susceptibles de contradicción, 
según el art. 1083 del cód. de proc. civ. Adquieren el valor de 
la cosa juzgada una vez trascurrido el término para la contra­
dicción, que señala el art. 1084 del mismo cód. procesal. A este· 
respecto, las sentencias pasadas en autoridad de cosa juzgada 
tienen preferencia, conforme al inc. V del art. 112 de la ley pro­
cesal de quiebras 7566. 

Por lo demás, la sentencia dictada en juicio ejecutivo no se 
puede considerar firme, aun cuando lo hubiere sidQ por el Tri- · 
huna) Supremo. Como este juicio es susceptible de contradic­
ción, sólo a los seis meses adquiere esta sentencia el valor de la 
cosa juzgada. Permite su contradicción el art. 1083 del cód. de 
proc. civ. y señala el plazo para el juicio contradictorio el art. 
1084 del mismo cúcL 

__j 
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Son varias las sentencais que deciden que hab iendo trans­
currido el término legal sin haberse abierto el juicio contradi c­
torio, adquiere el fallo pronunciado en j uicio ejecut ivo la ca li­
dad de ejecutoria (51) . 

Se tiene en cuenta que la fecha q ue contiene la escritura 
pública es indubitable, mientras no se decla re la nulidad d el 
instrumento público, como lo previene el art. 405 del. cód . de 
proc. civ. Además, frente a un acreedor común o quirografario, 
la preferencia la tendría el acreedor hipotecario no com o t a l, s i­
no porque su crédito consta en escritura pública, con a rreglo a l 
inc. V del art. 112 de la ley procesal de quiebras N 9,.. 7566. 

Si el acreedor embargante tuviera un crédito const ant e de 
escritura pública, para la preferencia entre dos escritu ras públi­
cas se atendería al art. 116 de la mism a ley N 9 7566. N o enco n­
trándose inscrita la hipoteca, ~l acreedor no podría invocar su 
calidad de hipotecario frente a otro acreedor por escritura 
pública más antigua. 

Hemos expresado que el derecho de preferencia lo utiliz_a 
el acreedor hipotecario cuando se encuentra fre nt e a otros acree­
dores del mismo deudor, por lo que con est e derecho escapa de 
la ley del dividendo, se libra de concurrir a prorrata con los de­
más acreedores; y el derecho de persecución lo a lega el acree­
dor hipotecario cuando el inmueble gravado se encuentra en 
manos no del deudor, sino de terceros poseedores, sea porque 
se lo vendió a tercero el deudor, o porque se lo regaló, o se lo 
cedió en pago, o se lo permutó. Si el inmueble no h a sa lido del 
_dominio del deudor, el acreedor no tiene por qué utilizar el de­
recho de persecución. Por el derecho de persecución, el acree­
dor hipotecario sigue al inmueble gravado cualquiera que sea 
la persona a cuyo poder hubiera pasado. ' 

El derecho de preferencia nace cuando se vende el inmue­
ble hipotecado en subasta pública y existen otros a·creedores. 

Normalmente, todos los acreedores son iguales; si son comu­
nes o quirogr✓.ifarios, y deben ser pagados a prorrata, es decir, 
con arr~gl_o al procedimi~nto de qistribución por contribución. 

As1m1smo, ya se ha dejado establecido que el rango de una 
hipoteca se determina por el dia de su inscripción, que no es el 

, del asiento de inscripción, sir_10 el del asiento de presentación, 

(51) A.si, sen ts. de 26 de Ju lio d e 1918, en A. J., 1918, p . 113; ·Y de 17 d e dic i e mbre 
d e 1931, en R . de los T ., 1931. P . 381. 
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en que también consta la hora y no sólo el ·di-a ( art. -67 d; l -:R.J­
glamen to de las Inscripciones) . Si dos acreedoreh1poteéarios 
piden la inscripción el mismo dia, prefiere el que primero ingre-
só al registro. · 

-En general, la prioridad entre varios derechos reales deci­
de su preferencia. La primera hipoteca excluye a las que le si­
guen, las cuales no podrán ser pagadas con el valor obtenido con 
la venta judicial del inmueble, sino después de ser solucionado 
el primer gravamen. . 

No cabe dis-tin·guir entre hipotecas legales y convenciona­
les; la fecha de su registro es la que les otorga prioridad. 

En cuanto a los gravámenes presentados al registro el mis­
mo dia, la hora de su presentación que necesariamente deberá 
constar en el asiento de inscripción, es la que indica cuál tiene 
el carácter de primera. (Véase inc. 29 del art. 99 y art. 67 del 
Reglamento de las Inscripciones) . La fecha de una inscripción 
es la del asiento de presentación, por cuyo mérito fué extendi­
da. Para determinar· la preferencia entre dos o más inscripcio­
nes de una misma fecha, relativa al mismo inmueble, se aten-

. derá a la hora de presentación en el registro de los títulos res­
pectivos, la cual consta en el. asiento de inscripción. 

Hay hipotecas. que comprenden _varios inmuebles y otras 
que sólo se localizan en uno. Por ejemplo, X tiene hipoteca so­
bre varios inmuebles de B; y Z tiene hipoteca de segundo ran­
go sobre uno solo de esos inmuebles de B. Si X ejecuta el in­
mueble que también está hipotecado a Z, éste puede ver desva­
necerse su garantía. Pero si X elige uno o varios de los 9tros 
inmueble·s de B, Z puede ver su derecho fortalecido y hasta su­
bir de rango, si X queda íntegramente pagado al ejecutar los 
demás inmuebles de B. 

En este caso, si X ejecuta el bien que también le está hipo­
tecado a Z puede pagarle Z r subrogarse en la hipoteca de X y 
así Z ejecuta todos los i_nmuebles y puede conseguir el pago 
íntegro. · 

X puede, en nuestro derecho, dirigir su acción contra cual­
quier inmueble de B. No está constreñido a ejecutar los otros 
inmuebles de B y sólo después dirigir su acción contra el inmue­
ble que está hipotecado tambiép a Z. 

El privilegio da preferencia; el derecho real de garantía 
también da preferencia. La difere~cia reside en que para que el 
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privilegio tenga preferencia no necesita est a r inscrito y la se­
guridad real hipotecaria sí. Es de ano ta r q ue el acreedo r pre n­
dario, titular del derecho real de prenda, tiene preferencia sin 
necesidad de inscripción de ningún género. La posesió n reem­
plaza err la prenda a la inscripción. 

Una diferencia de bulto en el derecho perua no entre pnv 1-
legios y derechos reales de garantía est á en que los privilegios 
carecen de persecución, en tanto que las ga rantías rea les tiene n 
derecho de .persecución. Sin embargo, la prend a casi no tiene 
derecho. de persecución, porque como incide en b ienes muebles 
si éstos dejan de ser poseídos por el acreedor prenda rio o por 
el tercero que los guarda para dicho acreedor y son adquiridos 
a título oneroso y de buena fe por un extraño, es incuestiona­
ble que el acreedor prendario no podrá ejercitar qerecho de per­
secución alguno, a menos que le hubieren sido rob ados o se le 
hubieren perdido, o sea que en cuanto a los muebles rige la m á xi­
ma de que Ja posesión vale el título, contenida en el a rt. 890 del · 
cód. civ. 

La anticresis, al igual que la hipoteca, necesita encontrar-
/ se insgita para tener derecho de persecución. Sin embargo, en­

tre estos dos derechos reales se observa que mientras no se re­
gistre la hipoteca no existirá ésta como tal, o sea que no será 
derecho real, en tanto que la anticresis para existir no necesita 
de la inscripció_n en. el registro. A este respecto, la anticresis y 
la hipoteca ~o 1i:iscn~as no tienen tampoco derecho de preferen­
cia· pero la ant1cres1s existirá con la posesión del acreedor an­
tic;esista; y esta posesión no podrá perderla mientras no se le 
pague el préstamo de dinero que dió origen a la garantía, por­
que ejercitará so~re el inmueble el derecho de retención. Así, 
este acreedor obtiene una seguridad absoluta en el pago, aun 
sin tener preferencia, porque los otros acreedores no podrían 
quitarle la posesión. del inm':1eble mientras no le pagaran la obl_i­
gación de que es titular. Sm embargo, el acreedor hipotecano 
puede vencer la retenci_ón ~el ant_icresí~ta, si la hipote~a se ins­
cribió antes que la ant1cres1s, o s1 la hipoteca esta registrada y 
la anticresi_s no, aunq_ue esta última hubiere nacido antes. Esta 
es la doctrina del registro. · 

Como ahora la anticresis otorga también derecho de pre­
ferencia al acreedor anticresista y no sólo derecho d~ retención, 
debe tenerse en cuenta que la fecha de inscripción de -la anti-
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cresis decide sobre su preferencia respecto a las hipotecas; o sea 
que la anticresis anterior en el registro a la hipoteca, deberá ser -
pagada primero que ésta. 

Los conflictos de prioridad entre ambos gravámenes, 'hipo­
teca y anticresis, nacen cuando han sido constituidos por la 
misma persona, pero no si lo han sido por personas diferentes, 
en que ambas se atribuyen el derecho de propiedad sobre los dos 
gravámenes. En este último caso es incuestionable que habrá de 
reputat arse existente el gravamen .constituido por el verdade­
ro propiet ario. 

Sin embargo, en algunas hipótesis puede _declararse v igen­
te y válido el grav amen constituido por quien no es el dueño 
de la cosa. Así, hipoteca otorgada por el propietario con dere­
ého de propiedad registrado, pero con la singularidad de que 
éste no es el verus dominus, sino otro que ha otorgado anticre­
sis sobre el inmueble y que ha inieiado acción reivindicatoria y 
triunfó en el juicio pero después de que el propietario aparente, 
o sea el propietario del registro, había constituído hipoteca. La 
solución será que no obstante que se anule el derecho de pro­
piedad del constituyente y se inscriba el derecho de propiedad 
del dueño verdadero, la hipoteca subsiste y el predio responde­
rá de ella, sin qu~ esté permitido tampoco oponerle la anticre­
sis, aun cuando hubiere nacido con anterioridad a la hipoteca. 
No sería éste más que uno de los casos de aplicación del art. 
1052 del cód. civ., que constituye uno de los pivotes del registro. 

Dentro de la hipótesis de que el ejecutante 'no es el acree­
dor hipotecario, sino un acreedor quirografario con embargo 
posterior a la hipoteca, y habiendo conseguido el remate del pre­
dio, es obvio que el dinero no podrá ser cobra do por el ejecu­
tante antes de pagarse al acreedor hipotecario y a los acreedo­
res comunes que le anteceden. El art. 713 del cód. de proc. civ. 
previene que consignado el precio ~e la subasta el ejecutante 
sólo será pagado si no existe hipoteca o embargo anteriores al 
suyo y si los hay no se le pagará sino con la diferencia, caso de 
existir. Es probable que los acreedores embargantes cuyas. ano­
taciones registrales le anteceden no puedan invocar frente al 
ejecutante preferencia alguna y que en la tercería que se instau­
re a todos ellos se les ordene pagar a prorrata, pero la ley pro­
c~sal establece prima f acie la preferencia, sólo por el orden que 
aparece en el certificado de gravámenes. ' 
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Entre las hipotecas rige el principio prior te111,p ore potior 
jure, pero con respecto al registro de la propiedad in mueble. Es­
te,principio no se toma en cuenta ~uando ,el ~ravamen no se 
inscribe, aunque se otorgue por escntura publica , no obstante 
la fecha cierta que tiene este instrumento. por lo que a unque 
la escritura pública de hipoteca tenga una antigüed ad de va­
rios años, no puede prevalecer, si no est á registrada, frente a 
otra hipoteca, debidamente inscrita. 

No registrada la hipoteca debe decirse que no existe. Em­
pero ¿qué le queda a quien creyó que bast ab a la escritura pú­
blica para tener derech? real de hipoteca? Evidentemeote, no 
tiene hipoteca, pero es innegable que es acreedor de un a obli­
gación no garantizada con el gravamen de_ un inmueble. Sin em­
bargo, es un3: obliga~ión_ privilegiada, porque const a en escritu­
ra pública y las obligaciones de este género tienen preferencia 
según el art. 112 inc. V de la ley N 9 7566, de 2 de agost o de 1932. 

Además, puede el acreedor cobrar inmediatamente, sin es­
perar el véncimien~o del plazo, porque el deudor no ha dado la 
garantía hipotecaria que P:ºm~~ió (art. ~114 inc. 29 cód . civ-.). 

El acree_dor de la obligac1on garantizada por hipoteca no 
inscrita no tJ~ne derecho de persecución; tampoco puede invo­
car preferencia sobre el valor del inmueble que garantizaba la 
obligación c~nforme a la escritura pública; pero sí tiene derecho 
de preferencia sobre el patrimonio del deudor. Si la hipoteca la 
constituyó un !e.rc_ero Y no el deudor y no se registra, el acree­
dor no pue_de d1_ng1rse contra el patrimonio del tercero, sino con­
tra el patnmomo del deudor. 

Se ha 1ejado establecido antes que si la hipoteca no se en­
cuentra registrad~~ el crédito no tiene ni la preferencia ni el de­
recho de pe_rsecucion que le da este derecho real de garantía. Sin 
embarg?, tiene, d~recho de preferencia porque el crédit<? consta 
en· escntura pubh~a, que es una de las f9rmas privativas del 
otor,gamiento de hipoteca, y esa preferenci~ viene consignada en 
el inciso V del art. 112 de la ley procesal de quiebras N 9 7566, 
d Í de agost~ de 1932. ' 

e Pero la hipoteca puede también ser constituída en testa-
nto según el art. 1012 del cód. eiv.; y a este respecto, tam-

rne ' ' d 'd 1 h' . f . b .. , n habra e cons1 erarse que a 1poteca tiene pre erenc1a, ya 
ie se puede testar por escritura pública, en cuyo caso la pre-

que b . bº' d ferencia es o via, o tam 1en se . pue e testar por testamento ce-
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rrado u ológrafo, los cuales se convertirán en escrituras públi­

·~<:1s ~an luego como se abran y protocolicen mediante el proce-
1m1ento señalado en el art. 1228 y ss. del cód. de proc. civ. El ªP· 695 del cód. civ. ordena la protocolización del testamento 

0 ografo y ello importa . convertirlo en escritura pública. 
Se debe concluir entonces que sea que la hipoteca se otor­

gue por ~scritura pública, sea que se otorgue en testamento, y 
no se registre, tendrá la preferencia que le asigna el inc. V del 
art. 112 de la citada ley de quiebras. 

Empero, si la hipoteca se otorgó por testarI).ento ológrafo, 
~na vez diligenciada ta· protocolización, procede la expedición 

e partes por el notario, a fin de registrar el gravamen. 
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