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INTRODUCCION AL TEMA 

La Institución de los Terceros Poseedores de la cosa hipotec~ 

da,ampliamente reglamentada en otras legislaciones ocupa en la 

nuestra un artículo, cual es el 2177 del Código Civil, sin que en 

toda la Le~islaci6n encon~remos otra disposici6n que se refiera al 

mismo tema; esto constituye un vacío que ha causado en la práctica 

problemas y dificultades, cometiéndose en muchos casos grandes in­

justicias por falta de cultura jurídica por parte de los juzgado--

res. 

La disposición legal citada no menciona, ni el momento, ni el 

estadio del juicio en el que debe hacerse la reconvención para el 

pago, pudiendo ésta verificarse hasta pocos días antes de que el -

inmueble hipotecado sea subastado; siendo así, no le queda ninguna 

oportunidad al tercer poseedor para poder oponer al ~eudor hipote­

cario, ninguna excepción aunque ésta sea de pago o de prescripción 

de la acción ejecutiva. Es de observar, como una explicaci6n a es­

ta situación insólita en que se encuentra la referida instituci6n 

de los terceros poseedores, el hecho de suma importancia de que la 

misma fue tomada del Código Civil Chileno en cuya Legislación está 

reglamentada, no así en el C6digo de Procedimientos Civiles de El 

Salvador, cuyas disposiciones fueron tomadas por el padre Isidro -

Men~ndez de la Legislaci6n Espafiola. 



La referida institución cobra importancia en estos momentos -

en que una Comisión de Codificadores está elaborando un nuevo Códi 

go Procesal Civil que viene a modernizar al Código del padre Menén 

dez que tiene una vigencia de más de cien años, para lo que cons!-

dero que merece la atenci6n de estos juristas, ya que nadie puede 

ignorar su importancia e~ la vida jurídica del país, porque vendría 
I 

a resolver los muchos conflictos que se presentan en la práctica -

judicial, los que trataré oportunamente. 

Tampoco puede decirse que los diversos casos que se han pre--
I 

sentado en relaci6n con el Arto 2177 C., hayan sido r,sueltos por­

la Jurisprudencia, porque con relación a esta situación no existe 

ninguna en el país. 

He escogido como punto de trabajo de la presente monografía 

Los Terceros Poseedores de la cosa Hipotecada porque considero, -

que es un asunto de mucho interés y poco investigado en nuestra L~ 

gislación. En El Salvador, no existe bibli~grafía sobre el tema, -

pero para desarrollarlo he contado con la valiosa asesoría de mi -

padre Doctor Carlos Oliva Vaquerano. He procurado exponer el tema 

en una forma modesta, pero con la fe que debe ser profundizado y -

ampliado por los estudiosos del Derecho Civil, en todo caso mis es 

fuerzos por redactar el presente estudio no solo obedece ~ cumplir 

con el requisito exigido para optar al título de Licenciatura en -



Ciencias Jurídicas sino que también por el anhelo de superaci6n y 

el deseo de despertar interés sobre un asunto poco investigado en 

nuestra Legislaci6n Salvadoreña. 



TITULO 1 

DERECHOS REALES 

En el Derecho Romano no existía esta expresi6n, se conocían 

nada más que las fórmulas "Actio en Rem" y tlpersonales Actiones", 

es decir acciones Reales y Personales o 

En la Edad Nedia aparecen las expresiones "Jus in re tl y "Jus 

ad rem lt para hacer relaci6n a los derechos reales y personales. -

"Jus in re" es el derecho en o sobre la cosa, arí el concepto ll~ 

mado clásico del derecho real es el vínculo o relación inmediata 

entre una persona y una cosa, que puede hacerse1valer contra toda 

persona; pero esta definición no es completa porque establece una 
I 

relación entre una persona y una cosa 10 cual constituye un absur 

do jurídico, y que lo es, se desprende de la consideraci6n suma--

mente sencilla, que ello significaría imponer una obligaci6n a 

cargo de una cosa y en favor del hombre que tiene derecho sobre -

la misma. Jurídicamente no puede existir esa relaci6n, porque to-

do derecho es un vínculo establecido entre personas y si se enten 

dié así hasta fines del siglo pasado, se debi6 a que fue confundi 

do con la relaci6n de hecho que constituye la posesi6n. 

Surgi6 en el amplio panorama de la doctrina, la concepci6n -

personalista del derecho real, entendiéndose por tal no una vincu 



laci6n persona-cosa sino entre el titular del derecho con todas 

las otras personas que están obligadas a respetarla; aquél como 

sujeto activo y éstos como sujetos pasivos de la relaci6n. 

Esta doctrin a representa la antitesis de la anterior por lo 

que algunos autores estiman que la doctrina personalista no es más 

que una fase en el análisis del derecho real, pues de no ser así, 

sign i ficaría definirla por la obligación que tienen las demás pe~ 

sonas de respetar ese derecho real, que justamente se trata de ca 

racterizar; pero ello sería darle a la obligación negativa una im 

portancia mayor de la que tiene. 

Es innegable en realidad, la existencia de esa limitaci6n ne 

gativa a la libertad personal, pero es necesario además, estable­

cer los límites que debe respetar el sujeto pasivo o, desde otro 

punto de vista, el poder jurídico que en o sobre la cosa tiene el 

s u jeto activo, concre~ndo diremos que por la concepci6n integral 

del derecho real , es indispensable por una parte, reconocer la 0-

bligaci6n pasiva universal, es decir , su aspecto externo, y por 2 

tra parte , la determinaci6n de l a ext ensi6n de esa obligaci6n, d~ 

limitando las facultades del sujeto activo, para obtene r los ser­

vicios de la cos a , o sea el aspecto interno~ Desde este doble pu~ 

to de vista , el derecho real ha sido definido, "como el derecho -

que , dando a una persona un poder j u rídico directo o inmediato so 

bre la cosa , es susceptible de ser ejercitado no solamente contra 

2. 



una persona determinada, sino contra todo el mundo." 

Aunque no con exactitud matemática han sido combinadas las 

doctrinas anteriores a objeto de perfeccionar la definición, y 

es por eso, que podemos decir que se ha verificado la síntesis. -

El Código Civil Sa lvadoreño, lo define en el Art. 567 Inc. 2 2 , y 

I 
dice: "Derecho Real es el que se tiene sobre una cosa sin referen 

cia a determinada persona." 

y son Derechos Reales el de dominio, el de herencia, el de -
I 

usufructo, uso o habitaci6n, el de sFrvidumbre, el de prenda y el 

de hipoteca. 

TITULO 11 

HIPOTECA EN GENERAL 

La hipoteca es un derecho real, constituida para garantizar 

una obligación de carácter patrimonial sobre un inmueble a favor 

de un acreedor, que sin privar por de pronto de la posesi6n ni -

del dominio al propietario autoriza en el caso de que la oblig~ 

ci6n garantizada, se vuelva exigible y no sea cumplida, para i~ 

tar la venta de dicho inmueble y cobrarse con el precio obtenido. 

De lo anterior se entiende que la hipoteca es un medio suma 
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mente c6modo que permite al propietario de un inmueble proporciona~ 

se un capital que representa todo o parte del valor del inmueble, 

sin perder por eso su disfrute ni el derecho de enajenarlo. 

Sin embargo, no hay que olvidar que el deudor que ha hipotec~ 

do su inmueble no le será muy fácil venderlo, porque un tercero se 

I 

cuidará mucho de adquirir un bien gravado con semejante carga. En 

el fondo la hipoteca constituye una limitaci6n a la facultad de 

disponer libremente. 

El Art. 2157 C., define la hipoteca y literalmente dice: "La 
! 

hipoteca es un derecho constituido sobre inmuebles a favor de un 

acreedor para la seguridad de su crédito sin que por eso dejen a-

que110s de permanecer en poder del deudor." 

El Legislador revistió a la hipoteca de solemnidades que las 

partes contratantes están obligadas a observar para que ésta, se 

repute perfecta y produzca efectos jurídicos y son los siguientes: 

l. La hipoteca se constituye mediante escritura p~blica, si se 

constituye en instrumento privado no tiene valor alguno, así 

lo determina el Art. 2159 C., que dice: liLa hipoteca deberá 

otorgarse por escritura pública." y 

2 . La tradición del d e recho de hipoteca se verifica por la ano-

taci6n de la escritura que la constituye, en el competente -



registro Art. 668 C.; sin este requisito, no tendr' valor al­

guno, ni se contar' su fecha sino desde que se presente al r~ 

gistro respectivo si se s i guiere inscripci6n, as! lo estable­

ce el Art. 2160 C. 

TITULO 111 

C¡· .. RACTERES DEL DERECHO DE HI POTECA 

a) La hipoteca es un derecho real, constituido sobre un inmue­

ble a favor de un acreedor, sigue a la Cosa como la sombra al cuer­

po y como se ha dicho, da una acci6n real contra el inmueble y una 

acción personal contra el deudor Art. 567 C. ; la característica de 

derecho real, confiere al acreedor hipotecario la facultad de hacer 

valer su derecho contra todo el mundo , sea quien fuere el que la po 

sea. 

b) El carácter de indivisibilidad: La hipoteca es indivisible; 

cada una de las cosas hipotecadas a una deuda y cada parte de ella 

están obligadas al pago de toda la deuda y cada parte de ella. 

El Art. 2158 C., recoge este principio cuando dice: "Cada una 

de las cOSas hipotecadas a una deuda y cada parte de ellas son o­

bligadas al pago de toda la deuda y de cada parte de ella." 

5. 



Sin embargo, el carácter de indivisibilidad inherente a la hi 

poteca no es de su esencia sino de su naturaleza y sus efectos pu~ 

den modificarse por las v olun tades del acreedor y del deudor, así 

la indivisibilidad es una garantía y un derecho creados por la Ley 

en favor del acreedor , el deudor está sometido a estas condiciones, 

sin embargo, como todo derecho, es susceptible de ser renunciado -

por el acreedor. 

c) La hipoteca es un accesorio de la ob~igaci6n del deudor y 

no puede por lo tanto alterar la naturaleza qe la obligación prin-

cipal. Por tanto si la deuda es de naturalez4 mueble, la hipoteca 

también tendría que ser mueble, pero recayendo dicho gravamen so-­

bre una cosa inmueble, afirmaría que es una ~eculiaridad especial 

de la hipoteca en el sentido de lo accesorio ¡es inmueble y el priE 

cipal mueble o 

d) El carácter formal de la hipoteca, consiste en que para que 

el gravamen surja a la vida jurídica, es decir pa ra que se const i-

tuya la hipoteca, además de ser otorgada en escritura pública, ne~e 

sita de su inscripción en el Registr? y así lo determina el Arto -

2160 C., que dice : "La hipoteca deberá, además, ser inscrita en el 

Registro de Hipotecas: sin este requisito no tendrá valor alguno, 

ni se contará su fecha sino desde que se presente al Registro res-

pectivo si se siguiere inscripción c " 



Corroborado esto por el Art. 668 C., que establece que la 

tradición del derecho hipotecario se verifica por la anotación de 

la escritura que la constituye, en el competente Registro. 

e) El carácter preferente de la hipoteca: La finca hipotecada 

queda afecta al pago de las hipotecas que la gravan en el orden en 

I 
que han sido constituidos los gravámenes, así el derecho de prefe-

rencia es el que tiene el acreedor de que, con el precio del inmue 

ble hipotecado, se le pague con preferencia a los demás acre,edores, 

más que una característica de la hipoteca el derecho de pref~ren--

cia es un efecto que produce la hipoteca, así lo reconoce el ! Arto 

2172 Co y el Art. 645 . Pr., que en lo concerniente dice: "Yen ca-

so de que sea acreedor hipotecario, se cubrirá su crédito coh el -

precio del remate en el orden de prelación establecido por lis le­

yes sustantivas." 

Este principio está reconocido en el Anteproyecto del Código 

Procesal Civil y Mercantil en el Art. 863, que dice: "Si del mismo 

informe del Registrador apareciere inscrita hipoteca o prenda o 

cualquier otro derecho real a favor de tercero, ést~ tiene que ser 

citado por el Juez para la subasta de los bienes, como para el ju¿ 

tiprecÍ'o de los mismos, teniendo intervención con las partes en el 

valor que les den, como en el nombramiento de peritos, pena de nu-

lida d. El Juez, en la primera cita que haga al acreedor hipotecario 

o prendario le prevendrá de oficio o a solicitud de parte, qu,€ pr~ 



8. 

sente el título de su crédito con una minuta que especifique el 

monto de la deuda por capital e intereses y los abonos hechos en ~ 

no u otro concepto. De ella se mandará oir a las partes por terce­

ro día y con lo que contesten o en su rebeldía, el Juez por auto -

en el proceso, determinará el grado de preferencia de dicho crédi­

to hipotecario o prendario sobre el producto de los bienes embar~ 

dos con respecto al crédito o créditos cuyos pagos se persiguen en 

la ejecuci6n. Si las partes o los terceros acreedores no estuvie-­

sen de acuerdo con la deuda, su monto y el grado de preferencia, -

pueden discutir por separado sus derechos en la forma correspond~n 

te. 

Rango de la Hipoteca. 

Hemos visto anteriormente que los acreedores hipotecarios se 

cobran del producto de la subasta en el orden en que han sido con~ . 

tituidos, sin embargo, en algunos casos por negligencia de los con 

tratantes, corno los instrumentos públicos en los cuales se ha cons 

tituido alguna hipoteca, no se han presentado al Registro corres-­

pondiente con la prontitud debida r~sultando entonces que el que -

constituyó una segunda hipoteca, present6 ésta a dicho Registro 

con anterioridad a la primera, tomando en este caso la segunda hi­

poteca el lugar de la primera y la primera en lugar de la segunda. 

Esto es así, según hemos visto anteriormente que para que se cons­

tituya dicho gravamen es indisl)ensable que sea otorgado en escrit2;! 

ra pública y que se inscriba en el Registro correspondiente para -



que la tradici6n del derecho hipotecario se verifique a esto se le 

ha llamado Rango de la Hipotecao 

f) Derecho de Persecuci6n: Derecho de entablar la acci6n hi-

potecaria contra los terceros poseedores del inmueble es un medio 

organizado con el prrip6sito de garantizar al acreedor el ejerci--

cio de su derecho de preferencia, aún en el caso de que el inmue-

ble haya sido enajenado por el deudor. El derecho de persecuci6n 

no es más que una prolongaci6n del derecho de preferencia, o di--

cho en otras pilabras, es el complemento necesario del derecho de 
I 

I 

preferencia, qur permite al acreedor ejercitar su derecho de pre-

ferencia sobre el precio del i~~ueble, aunque éste haya salido del 

patrimonio del peudor y pasado a ser propiedad de otra persona. 

9. 

I . 
Así el acreeaor hipotecario ejercita el derecho de persecuci6n 

cuando el inmueble o una de sus desmembraciones ha pasado al patrl 

monío de un tercer poseedor. 

El carácter de persecuci6n de la hipoteca: Es una de las ca-

racterísticas de los derechos reales, da al acreedor el derecho de 

perseguir la finca hipotecada sea quien fuere el que la posea y a 

cualquier título que la haya adquirido, estando contemplada la 0-

bligaci6n negativa universal cuando se dice que puede hacerse va-

ler contra terceros sea quien fuere el que la poseao 



TITULO IV 

PERSONAS QUE DEBEN SER CLASIFICADAS ENTRE 

EL NUMERO DE LOS TERCEROS POSEEDORES c 

10. 

No todo adquirente del inmueble hipotecado es un tercer pose~ 

dor; para que lo sea es necesario ser personalmente responsable 

del pago de la deuda con todos sus bienes, as! el tercer poseedor, 

es el que por cualquier título lleva a su patrimonio una cosa que 

se encuentre hipotecada, pero no es responsable personalmente del 

pago de la obligaci6n principal. 

Aclarando en este punto, podemos decir, que no son terceros 

poseedores aquellos que hayan llevado a su patrimonio inmuebles h! 

potecados en virtud de una herencia, ya que estas personas se con­

sideran como continuadores de la personalidad del causante y están 

obligadas por consiguiente en los mismos términos que éste, como -

tampoco lo son aquellas que adquieren - el inmueble que ha pasado a 

sus manos con el gravamen y se obligan .personalmente. 

De lo expuesto se deduce que, el tercer poseedor no es propi~ 

mente un deudor, únicamente es propietario y poseedor de un inmue­

ble que garantiza una deuda ajena. Se hace necesario clasificar a 

los terceros propietarios del inmueble en dos categorías: 

a) Los que son personalment~ responsables de la deuda igual -



11. 

que el mismo deudor o Serán éstos los causahabientes a título uni-

versal del deudor que hayan aceptado pura y simplemente la heren-

cia. Contra ellos el acreedor no tiene que invocar el derecho de 

persecuci6n; desde luego, son adquirentes del inmueble, pero no 

son terceros poseedores, puesto que están en el lugar del difunto~ 

b) Los que nd son personalmente deudores, sino que solo vie-

nen obligados como propietarios del inmueble hipotecado. Son és--

tos los que hablando con propiedad, se designan con el nombre de 

terceros poseedores y están expuestos al derecho de persecuci6n. 

El tercer po s eedo r no es un deudor, no es él quien debe, si-

no el inmueble "re¡s, non persona debet." 

1 .. 
En la categor1a de terceros poseedores se comprenden: 

l . El fiador, que garantiza una deuda ajena sin obligarse 

personalmente. 

2 . Los adquirentes a título singu lar, como el donatario y el 

legatarioo 

3. Los adquirentes a título universal que hayan aceptado con 

beneficio de inventario. 

4. El que ha llegado a ser propietario por prescripci6n. 

Son estos los t erceros poseedores contra quienes el acreedor 

puede e n tablar e l derecho de persecuci6n , sin embargo , no todos -



estos terceros poseedores se encuentran en idéntica situaci6n con 

relaci6n al acreedor hipotecario. 

TITULO V 

RE QUISITOS NECES ARIOS PARA EL EJERCICIO DEL 

DERECHO DE PERSECUCION. 

12. 

Para que el acreedor pueda ejecutar el derecho de persecuci6n 

contra el tercer poseedor, son necesarias dos condiciones: 

a) La exigibilidad del cr~dito, en efecto, el tercer poseedor 

disfruta de cuantos términos y plazos correspondieran al deudor ~ 

riginario, lo cual es comprensible puesto que la hipoteca es acc~ 

soria del crédito y está destinada a asegurar su pago. Para que -

el acreedor hipotecario se presente pidiendo que se pague con el 

precio del inmueble, es menester que tenga derecho a exigir el pa 

go de la ob1igaci6n principalo 

b) Solemnidad de la hipoteca: El acreedor no puede perseguir 

al tercer " poseedor sino en tanto que haya inscrito su hipoteca en 

el Re g istro correspondiente, pues mientras no se haya hecho, no -

se ha perfeccionado el derecho real de hipoteca ya que según hemos 

visto anteriormente es indispensable su constituci6n por escritu­

ra pú b lica y su tradici6n mediante la inscripci6n en el correspondieE 

te Registroo 



T: TULO VI 

CCMENTARIO AL ART. 2177 D~L CODIGO CIVIL 

En nuestra Legislación Civil el Art. 2177 C. literalmente 

dice: "El tercer poseedor reconvenido para el pago de la hipoteca 

constituida sobre la finca que después pasó a sus manos con este 

gravamen, no tendrá derecho para que se persiga primero a los deu 

dores personalm ente obligado. 

Haciendo el pago se subroga en los derechos del acreedof en 

los niSIDOS térrainos que el fiador. 

Si fuere desposeído de la finc~ o la abandonare, será plena­

mente indem~izado por el deudor, con inctusi6n de las mejoras que 

haya hecho en ella" 11 

Reconoce nuestra legislación, la Instituci6n de los Terceros 

Poseedores, que se encuentra como una disposici6n aislada en el -

referido Códi g o, ?or t anto, consideramos necesario detenernos en 

hacer un comentario breve sobre el contenido de dicha norma legalc 

Se refiere la disposici6n transcrita a la reconvenci6n de pa 

go que el acreedor hipotecario deb~ h acer al tercer poseedor del 

inmueble que pasa a su poder con el gravaQen prescribiendo, que -

no tendrá derecho para que se persiga primero al deudor principal 

personalmente obligado. 



Se ha dicho anteriormente que el tercer poseedor es la perso­

na que adquiere el inmueble hipotecado sin estar obligado personal 

mente al pago de la deuda y se han señalado además, los casos en -

que esta situación puede presentarse. 

Toma forna este Instituto Jur!dico cuando un acreedor hipote­

cario demanda a su deudor para el pago de la respectiva obligación, 

sin embargo, al pedir el informe a que se refiere el inciso terce­

ro del Art. 645 Pr. aparece que el inmueble hipotecado, ha sido 

vendido a una tercera persona, circunstancia que también puede ap~ 

recer en el acta del embargo levantada por el Juez ejecutor. 

En la disposición comentada, se previene que para poder contl 

nuar con la ejecución judicial, entablada contra el deudor princi­

pal, es indispensable que el tercer poseedor sea reconvenido para 

el pago, quien no puede alegar que se persiga primero los bienes -

del deudor principal antes que la finca hipotecada, y esto es muy 

lógico, desde luego que es una consecuencia del derecho de persec~ 

ción que por su esencia tiene la hipoteca. Sin embargo, no señala 

la Ley el momento preciso en que el acreedor hipotecario debe soli 

citar la reconvención de pago al tercer poseedor y mucho menos si 

existe alguna tramitación especial, dentro de la cual el tercer po 

seedor puede hacer uso de sus derechos o sea alegar alguna excep-­

ción que lo beneficie en contra del acreedor hipotecario, dejándo­

lo de esta manera en absoluta indefensión. 



15. 

No dice la Ley específicamente que la reconvenci6n que debe 

hacerse al tercer poseedor, sea dentro del juicio ejecutivo, pero 

debe suponerse o 

En la práctica, en nuestros tribunales de justicia, únicamen-

te se reconviene de pago al tercer poseedor y se continúa con la e 

jecuci6n; reconvenci6n que puede hacerse aún cuando la sentencia -

de pago o de remate haya sido pronunciada y aún cuando haya sido -

señalada la fecha de la subasta. 

De manera, que el libelo conque se inicia el juicio ejecutivo, 
I 

debe estar dirigido contra el deudor principal, haciéndose menci6n 

en el mismo que la garantía hipotecaria está en posesi6n de un te~ 

cero a quien en su oportunidad deberá reconvenirse para el pago p -
sin embargo, en la práctica no es 

! 
necesario mencionar a dicho ter-

cero haciéndole la reconvenci6n con posterioridad Q 

Pero si el tercer poseedor es despojado del inmueble, con so-

lo la reconvención para el pago, preguntamos ¿no habrá sido despo-

jado de su posesi6n, sin ser previamente oído o vencido en juicio 

con arreglo a las leyes? ya que un2 simple reconvenci6n en ningún 

caso podría ser un juicio y menos podría decirse que fue oíd o y 

vencido dentro del mismo. En el supuesto que el tercer poseedor 

fuere amparado por la Sala de Amparos de la Corte Suprema de Justi 

cia, ¿qué recursos podría tener el acreedor hipotecario para hacer 



valer sus derechos?, con base a lo expuesto pOdemos afirmar, que 

existe un vacío legal dentro de la Legislaci6n Civil Salvadoreña, 

que es menester llenar, precisamente ahora que se trata de promul-

gar un nuevo Código de Procedimientos Civiles . 

Para que el procedimiento fuere justo debe ser necesario que 

se prescriba que sollo después de la notificación del decreto de -

embargo y del requerimiento de pago, pueda abrirse a pruebas el -

juicio por el término del encargado, ya que entonces se permitiría 

al tercer poseedor oponer al acreedor hipotecario excepciones que 
! 

pudieran ben'eficiarto como por ejemplo: pago parcial del acreedor 

principal , pago de intereses, prescripción de la acción ejecutiva, 

falta de exigibilidad de la deuda y todas aquellas otra s que pu--

diera hacer el deudor principal y que no son personales. Para lle 

, I 
nar el vaC10 es menester, la reforma d~l C6digo de Procedimientos 

Civiles, en referencia a la tramitaci6n del juicio ejecutivo o 

En un acto de justicia en beneficio del tercer poseedor, que 

ha pagado la deuda, el legislador lo subroga legalmente en los de 

rechos del acreedor para cobrar a l deu dor principal lo que éste -

debía pagar, ya sea que este último tenga otros bienes hipoteca--

dos por la misma obligación o bienes propios no gravados o que h~ 

ya varios deudores además del hipotecario en cuyo caso, podrá de-

mandar a todos estos para recobrar lo que pagó, por ejemplo: A 

constituye una hip oteca sobre un bien propio para garantizar una 
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obligaci6n, sin embargo, le exigen las firmas de B y C; éstos se 0-

bligan personalmente. A vende el iGmueble hipotecado a Y, éste es -

reconvenido al pago de la obligaci6n y la cancela, con base en el -

Art.2l11 C. se subroga en los derechos del acreedor; para resarcir-

se de la deuda, puede dirigirse contra B y C para recobrar lo que -

pag6. 

Para evitar los problemas a que nos hemos referido anteriorme~ 

te, proponemos que en el Art. 824 del Proyecto del C6digo Procesal 

Civil i Mercantil se agregue la obligaci6n del juzgador de solicitar 
I 

de oficio o a pedimento de parte al Registrador respectivo el infor 
¡ 

me sobr'e si el deudor hipotecario ha vendido el inmueble. 

En el Art. 825 del citado Proyecto, debería agregarse una dis­

posici6b, mediante la cual en el supuesto de que el deudor hipotec~ 

rio hubiera vendido el inmueble según el informe se ordene el emp1a 

zamiento del tercer poseedor; con la , obligaci6n de éste ha compare-

cer a estar a derecho dentro del proceso ejecutivo, según 10 esta--

blece el inciso segundo del Art. 825 del mencionado Proyecto. En e~ 

ta forma, se le da al tercer poseedor la oportunidad de oponer las 

excepciones que considere justas y legales dentro de los tres días 

más el de la distancia en su caso, a partir del día siguiente al de 

la fecha de la notificaci6n del emplazamiento. 

En este punto es menester hacer una consideraci6n muy impor--

tante, respecto al tercer poseedor que compr6 la finca haciéndose -
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cargo de pagar la hipoteca y el otro que adquirió el inmueble sin 

saber que la cosa estaba hipotecada o que la compró libre de todo 

gravamen. Respecto a la primera hipótesis, debe resolverse ésta -

en el sentido que el tercer poseedor no tendrá ningún derecho a -

reclamar al deudor principal, puesto que sabedor de la existencia 

del gravamen asumió la obligaci6n de pagar la deuda, no teniendo 

I 
que hacer ninguna reclamación al deudor principal, porque se con-

. 
sidera que la deuda hipotecaria quedó comprendida dentro del pre-

cio del inmueble vendido o Otro caso muy diferente sería, que en -

el momento del otorgamiento de la compraventa se ignorara: 1 2 • La , 

existencia de una hipoteca anterior que no estaba presentad, aún 

en el Registro ó 22. Que entre el momento de la compraventa y la 

presentación de la escritura respectiva al Registro, el prop~eta-

rio haya hipotecado el inmueble habiéndose presentado la hipoteca 
I 

con anterioridad a dicho Registro; es a esta situación a la que -

debe referirse la Ley cuando en el inciso segundo del Art. 2177 Co , 

literalmente dice: "Haciendo el pago se subroga en los derechos -

del acreedor." 

y es precisamente a esta misma eventualidad a la que se re--

flere el legislador cuando en el inciso tercero de esta misma dis 

posición legal dice que: tlSi fuere desposeído de la finca o la a-

bandonare, será plenamente indemnizado por el deudor, con inclu--

sión de las mejoras que haya hecho en ella", no debiendó confundir 

se esta situación con la anterior, pues en esta se trata de la pé~ 
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dida de la posesión, mientras que en la anterior se contempla, 

la situación del pago que haga al acreedor el tercer poseedor. 

Cuando alude la Ley a la palabra "desposeído" debe entender-

se que tal disposición se refiere al caso de que el inmueble ha -

sido rematado a favor del acreedor o de otra persona. Por otra 

parte, el abandono del inmueble hace rel~ción al caso del Art. 

2174 C., que dice: "El dueño de la finca perseguida por el acree-

dor hipotecario podrá aba.ndonársela, y mientras no se haya consu-

msdo la adjudicación, podrá también recobrarla, pagando la canti-
I 

dad a que fuere obligada la finca, y además las costas y gastos -
I 

que este abandono hubiere causado al acreedoro" 

El abandono a que se refiere la Ley debe entenderse, y esa -
I 

es nuestra manera particular de pensar, como un acto personal del 

tercer poseedor, dentro de la secuela del juicio ejecutivo, pues 

habla la disposición transcrita "de la finca perseguida por el a-

creedor hipotecario", ya que no puede perseguirse sino en el jui-

cío correspondiente y mientras no se haya consumado la adjudica--

cíón puede recobrarla, de manera que el abandono viene a signifi-

car en definitiva la negación de la posesión; y cómo la propiedad 

también puede recobrarse, debemos considerar el abandono como un 

acto que no significa la renuncia al derecho de propiedad sino el 

acto voluntario a que nos referimos antes y es esta la opinión de 

Ambrosio Colín y H. Capitant o 
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TITULO VII 

BREVE COMENTARIO AL ART. 2178 DEL CODIGO CDnL 

El Art. 2178 C., literalmente dice: "El que hipoteca un in­

mueble suyo por una deuda ajena, no se entenderá obligado perso­

nalmente sino se hubiere estipulado. Sea que se haya obligado 

personalmente o no, se le aplicará la disposici6n del artículo -

precedente ~ 

As! el que hipoteca un inmueble suyo por una deuda ajena, ~ 

nicamente quiere garantizar el pago de dicha deuda con el inmue­

ble de su propiedad, y no debe suponerse que lo garantiza con el 

derecho de prenda general; de todas maneras, esta disposici6n 

por ser perjudicial para el que garantiza la deuda ajena debe en 

tenderse en sentido restri~tivo, por lo tanto, si mediante la e­

jecución judicial se consumen los bienes hipotecados por el que 

garantiz6 la deuda, no puede el acreedor hipotecario perseguir -

los otros bienes no gravados pertenecientes a este último para 

pagarse en su totalidad la obligación; de manera que en la deuda 

ajena para quedar obligado con el derecho de prenda general, es 

necesario que se estipule expresamente. Por otra parte, sea que 

se obligue personalmente o no, es indudable que debe ser consid~ 

rado, con un tercer poseedor y esto aún cuando no lo dijera la -

disposición que se está comentando, porque se deduce del espíri­

tu de la institución que se estudia; además la figura es exacta-
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mente igual a la de los terceros poseedores, en cuanto al perjui-

cio patrimomial que recibe. 

El siguiente inciso del artículo en mención, def,ne ónicamen 

te cuando debe considerarse una fianza como hipotecaria, o sea po! 

ra garantizar una obligación, .una tercera persona constituye bip~ 

teca sobre un inmueble propio. I 

Estudiamos aunque sea someramente la norma legal anterior que 

hace referencia al deudor hipotecario, porque consumada la expro--
r 

piación o efectuado el pago, las consecuencias legales serán slem­
I 

pre las mismas por cuanto el fiador hipotecario se coloca en este 

caso en la situación de los terceros poseedores, es decir, al reci 

bir un perjuicio patrimonial, en virtud de haber garantizado una 
I 

deuda ajena con un inmueble propio se subroga en los derechos del 

acreedor hipotecario. 

TITULO VIII 

EXCEPCIONES QUE EL TERCER POSEEDOR PUEDE OPONER 

AL ACREEDOR HIPOTECARIO 

El tercer poseedor puede encontrar en el derecho comón algu--

nas excepciones, sacadas bien de la nulidad de la inscripción o de 

la hipoteca, bien de su extinci6n por efecto de la prescripci6n, -
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etc., así como puede también tener a su disposición la garantía, 

si el acreedor viene obligado personalmente para con él al sanea­

miento, p or ejemplo: - como heredero o fiador de su causante. 

El tercer poseedor cuanoo coincide con el fiador hipotecario, 

tiene un derecho especial, el beneficio de excusión, del que se -

h a ce necesario tr a tar con má s detenimiento. El tercer poseedor o 

fiador hi p otecario qu e no está personalmente obligado al pago de 

la deuda , puede opon e rse a la venta de la heredad hipotecada que 

se le ha transmitido, si quedaren otros inmuebles hipotecados pa­

ra la misma deuda en poder del deudor principal o de los princip~ 

les obligados y requerir la previa excusión de acuerdo con las 

norDas esta blecidas en el título de la fianza; durante esta excu­

sión se aplaza la venta de la heredad hipotecada de propiedad del 

fiador, así l a Ley concede al tercer poseedor el mismo beneficio 

que al fiador; si bien lo limita a los casos que se encuentran en 

poder del deudor, otros inmuebles hipotecados por la misma deuda. 

Hay sin embargo, entre el tercer poseedor y el fiador una di 

ferencia esen ci a l: el fiador es un deudor subsidiario que solo es 

tá obligado a pag a r en el caso de que el verdadero deudor no cum­

pla su compromiso; del tercer poseedor no se puede decir 10 mismo, 

ya que la hipoteca es una garantía principal, no subsidiaria. El 

acreedor hipotec a rio tiene derecho a perseguir el inmueble hipot~ 

cado antes q ue cu a lquiera ot r os bienes del deudor y cuando su ga­

rantía comp rende _varias hipotecas, puede embargar de entre todos 
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los inmuebles el que mejor le parezca, en virtud de la indivisibi 

lidad de su derecho. 

El beneficio de excusión del tercer poseedor es, pues indis-

cutiblemente un ataque a la integridad del derecho del acreedor. 

TITULO IX 

PROCEDIMIENTOS QUE LOS TE RCEROS POSEEDORES TIENEN 

EN EL CAS O DE QUE NO HUBIERA NINGUNA EXCEPCION OUE . 

OPONER AL DEll1ANDANT E 

I 

a) Redimir o ¡comprar la hipoteca. 

Este es el procedimiento ordinario empleado por el compr~ 

dor, el donatario 1o el legatario de un inmueble hipotecado, y es 

la actitud que para el tercer poseedor presenta las mayores garaE 

tías de seguridad; además podrían existir otros bienes hipoteca--

dos, esto desde el punto de vista doctrinario, ya que dentro de -

nuestro derecho positivo, nos encontramos con el Ine. 22 del Art. 

645 Pro que a la letra dice: "Puede también el deudor redimir los 

bienes ej "ecu tados, s a tisf aciendo la deuda y cos tas It, equiparando 

de esta manera el redimir con el pago puro y simple. 

b) Pagar pura y simplemente al aereedor o 

Es muy raro que el tercer poseedor acuda a este procedi-

miento; lo utiliz~r& si el vendedor le ha encargado pague al a--



creedor con el precio de la cosa , o también si es un donatario o 

legatario y el importe del crédito es inferior al valor de los -

bienes. 

Puede igualmente tener interés en pagar, aún fuer a de estas 

hipotecas, si en favor del acreedo r existen otras garantías, co­

mo otros inmuebles hipotecados, por ejemplo: en cuyo beneficio -

viniera a subrogarse de resultas de su pago. 

24. 

El tercer poseedor puede , por último, pagar pura y simpleme~ 

te , aún en el caso de que no hubieran otras garantías afectas al 

pago de la deuda hipotecaria, en las que de resultas de su pago -

vendría a subrogarse, si tiene la convicci6n de que ha adquirido 

el inmueble por el precio máximo que se puede dar por él. No hay 

que olvidar, que si el tercer poseedor solvent e se subroga en la 

hipoteca que el acreedor puede tener sobre otros inmuebles, se 

subroga igualmente en los derechos de este acreedor sobre el mis­

mo i~~ueble que posee; suponiendo por consiguiente, que el tercer 

poseedor, a la demanda de un acreedor hipotecario primeramente 

inscrito, pa ~ a la deuda hipotecaria hasta la debida equivalencia 

de su precio d e compra. En este caso , poco tiene que temer un em­

bargo por parte de los subsiguientes acreedores no pagados, por-­

que si este embargo llegar a a plantearse podría, gracias a la su~ 

rogaci6n de qu e g oza en los derechos del acreedor primeramente 

inscrito, recu perar el i mp orte de lo que hubiera pagado en el jul 

cío de prelaci6n que ha de abrirse sobre el precio de adjudicación 
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del inmueble embargado. Su seguridad en casi completa, y al pagar 

pura y simplemente se evita la lentitud y lo engorroso de un jui-

cio ejecutivo, los gastos, las sorpresas de un procedimiento, etc. 

Es menester que para que el tercer poseedor libere su inmue-

ble con relaci6n al acreedor hipotecario, no solamente debe pagar 

el capital del crédito, sino debe pagar también todos los intere-

ses. 

Cuando el tercer poseedor no tiene ninguna excepción que oP2 

ner al acreedbr hipotecario , puede cancel~r la obligación princi-
í 

pal si así 10 - estima conveniente, puede verificarlo dentro del j~,i 

cio ejecutivo ¡ si éste ha sido promovido, pidiendo la liquidaci6n 

del capital e intereses y costos y satisfaciéndola sencillamente, 

también puede !hacer un arreglo extrajudicial con el acreedor hiP2 

tecario pagándole la totalidad de la deuda, pidiendo en ambos ca-

sos el sobreseimiento dentro del juicio ejecutivo entonces se lla 

ma que se ha pagado pura y sic plemente. 

c) Abandono del inmueble. 

El abandono no es, por lo demás, una renuncia al derecho 

de propiedad, sino que es la negaci6n de la posesi6n. ¿Pero qué -

ganaría el tercer poseedor con abanconar el inmueble hipotecado? 

Sencillamente no ser p erseguido personalmen t e en el juicio ejecu-

ti vo que se ha incoado contra el deudor ~rincipal, ya que el acree 

dor puede pedir la entrega -efectiva de conformidad con el Art. 
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622 Pro 

Ya hemos hablado en el Título VI de la Instituci6n del aban-

dono cuando nos referimos al Inc. 32 del Art. 2177 C., sin embar-

go en este tema diremos que, el abandono del inmueble hipotecado 

es para el tercer poseedo r una facultad; que puede usar o dejar -

de USar. No es un renunciamiento al derecho de propiedad, sino al 

abandono de la posesi6n y se beneficia en que, al dejar el inmue-

ble , evita que su nombre aparezca en las publicaciones que anun--

cian la venta forzada de l inmueble que se ejecuta, ya que la ac--

I 

c i 6n al ser diri g ida contra él va contra el Curador que se l e nom ..., 
ora al inmueble hipotecado. 

En nuestra Legislaci6n el abandonp no produciría mis efecto 

qu e dejar la finca a disposici6n del acreedor hipotecario, desde 

luego que el juicio ejecutivo seguiría su curso hasta el remate o 

la adjudicaci6n , y bueno es decir por otra parte que no he encon-

trado ningún caso de abandono dentro de la jurisprudencia salvado 

reñ a. 

En verdad el abandono por parte del tercer poseedor es un ca 

so que difícilmente puede presentarse en la práctica judicial. E-

fectivamente al presentarse la demanda ejecutiva al Juzgado que -

co no ce del juicio , si e s procedente, decreta el embargo de los 

bi en e s del ejecu tado nomorando para ello un Juez ejecutor, éste -

BIBLIOTECA CENTRAL 
UNIYElt!!JJDAD DE EL IiALYADOtI 



al hacer el embargo del bien hipotecado nombra un depositario judl 

cialo El depositario, si los bienes no le han sido entregados mate 

rialmente que es la regla general cuando son bienes raíces, puede 

pedir la entrega efectiva de dichos bienes. 

El Juez no ordenará la entrega sino es cuando aparezca del i~ 

f~rme que se pide al Registrador, que los bienes esten inscritos a 

favor del deudor y no al de otra per sona por derechos que deban 

respetarse. 

De lo dicho se colig e que, el acreedor hipotecario no entra 

en poder de los bienes hipotecados sino hasta que los mismos le 

hrn sido adjudicados. Es entonces que el deudor hipotecario podría 

decir al Juez que conoce el Juicio Ejecutivo que él ab~ndono los -

b~enes sobre los cuales recae el gravamen y éste tenerlos por aba~ 
donados, sin tener otr~ consecuencia legal que seguir los tramites 

del juicio ejecutivo hasta el remate o adjudicación siendo esa gul 

zá la raz6n por la cual esta Institución no se presenta en la prá~ 

tica. 
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TITULO X 

LEGISLACION EXTRANJERA 

Como indiqué en la introducción de este trabajo monográfico, 

en la Legislación Salvadorefia no existe un procedimiento a seguir 

con respecto a la situación de los terceros poseedores de la cosa 
I 

hipotecada, por t a l motivo considero necesario desarrollar en un 

título aparte la Legislación Extranjera, teniendo como base la Le 

gislación de la Rep6blica de Nicaragua, que regula ampliamente la 

institución que se estudia. 

En el Título X:UII, Capítu lo VI del Libro IV del C6digo Ci-­
I 

vil de Nicaragua, legisla especialmente las relaciones que la hi-

poteca establece entre los acreedores hipotecarios y los l terceros 

poseedores de los inmuebles hipotecados que no son sino conse~uen 

cía de la institución hipotecaria y especialmente de la de los de 

rechos re a les y así el expresado C6digo nicaragUense en el rela--

cionado Capítulo, Art. 3842 C., dice: "Si el deudor enagena, por 

título oneroso o lucrativo el todo o una parte de la cosa o una -

desmembración de e lla, que por si sea susceptible de hipoteca, el 

acreedor podrá ad q uirirla en poder del adquirente y pedir su eje-

cución y venta, co:::o podría hacerlo contra el deudor. u 

Vemos que esta d is p osición sig nifica el derecho de persecu--

ción inherente a todo derecho real por una parte, y por otra, el 
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carácter de indivisibilidad de la hipoteca que afecta toda la Cosa 

o una desmembración de ella. 

Existe una dis posición en el C6digo Argentino en el Art. 3196 

C., en el lnc. 2 2 , sumamente interesante, que establece: "En el ca 

so en que un tercero haya adquirido el dominio de la cosa hipotec~ 

da, podrá cuando esté vencido el plazo exigir al acreedor entable 

el correspondiente juicio para el pago de su deuda, o cancele el -

gravamen, si no lo verifica dentro de un término pru dencial que el 

Juez le dará. u 

Es de observor, que esta dis p osición no existe dentro de la -

legislación salva dorefia, y es verdad muy oportuna , en fav6r de los 

intereses del tercero poseedor, porque podría suceder que al momeE 

to del vencimiento del plazo$ el deudor principal tenga bienes su-

ficientes para satisfacer la obligaci6n, o que la extensión del pla - -
zo en realidad le perjudique por ser los intereses demasiados ele-

vados, por ejemplo: sue la o bligac ión no sea excesivamente alta, -

pero sí los intereses. 

El Arto 3843 del Códi go Civil de NiCéLr ag ua, dice: "La hipo te-

c a g rava los biene s sobre ~ue recae y los sujeta directa e inmedia 

t amen te a l cump li2 ien to de l as o b l igaciones a ~ue sirve de garan-

tía, sea '1 uien fuere el poseedor de los mismos bien es." 

Esta norma legal en lo esenci al no tendría ra z 6n de existir -

d ado que lé.l hipoteca es un derecho real y además, goza del carác--
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ter de indivisibilidad a que nos hemos referido anteriormente y 

repite m~s o menos el Art. 3642 q ue hemos transcrito. 

El Art. 3844 del C6di 3 0 Civil de Nicar éiz u a , reza: "La hi po-

teca da al acreedor el derech o de perseguir la finca hipotecada, 

sea quien fuere el que la posea, y a cualquier título que la ha-

ya adquirido. Sin embargo, 'esta disposición nO I tendría lugar con 

tra el tercero ~ue ha ya ad quirido la finca hipotecada en p~blica 

sub a sta, ordena da p or el Juez. Mas para que esta excepción surta 

efecto a f a vor del tercero deberá hacerse la subasta con citación 

persona l , en el término del emplazamiento de l~s acreedores que 
! 

teng an constituidas hipotecas sobre la misma finca, las cuales s~ 

rán cubiertas sobre el precio del inmueble en q l orden que corres 

ponde." 

El Juez antes de proceder a la venta bajo la misma responsa-

bilida d establecida en este título para los Notari o s, hará que el 

Registrador certifi que l a s inscripciones de las otras hipotecas -

que afecten la propiedad que se pretenden subastar. El Juez entre 

tanto, hará de posita r el dinero. 

El inciso ?rimero del artículo en mención, no establece más 

que el derecho de persecuci6n antes relacionado, la parte restan-

te nos d a el p roced i mien to n icaragUense en caso de ejecución con-

tra e l tercer poseedor, estableciendo como una regla general que 
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el que haya adquirido la finca hipotecada en pública subasta, no 

está sujeto al derecho de persecución, y ello tiene que ser así -

por cuanto el funcionario judicial ha llenado todos los requisitos 

que la Ley establece cuando existen acreedores hipotecarios, o sea 

que en el caso que haya varios, estos deberán ser citados para que 

concurran al momento de la subasta para hacer valer sus derechos. 

Esta disposición auaque no existe de~tro del capítulo de la 

hipoteca en nuestra legislación, se encuentra ocupando la printera 

parte del tercer inciso del Art. 645 del Código de Procedimientos 

Civiles, que dice: "Toda subasta deberá h acerse previo informe 

del Registrador res~ectivo, si se tratase de bienes raíces, para 

saberse si éstos se hayan inscritos a favor de otra per sona por -

derechos reales u otros que deben respetarse, quién será citado -

en forma para proceder la subasta t y en caso en que sea acreedor 

hipotecario, se cubrirá su crédito, con el precio del remate en -

el orden de prelación establecido por las leyes sustantivas." 

A contrari o sensu si los d~~ás acreedores hipotecarios no 

son citados en forma legal para que concurran con sus títulos; di 

chos acreedores conservan sus derechos por q ue no podría el Juez -

ordenar su cancelación sin ser oídos y vencidos conforme a dere-­

chos, ya que esto contraría el pre cepto constitucional correspon­

diente. 

La novedad que trae este artículo es que la citaci6n personal 



debe ser hecha en el término del emplazamiento a los acreedores 

que tengan constituidas hipotecas sobre la finca; en esta forma 

los acreedores nicaraglienses pueden intervenir dentro ' del juicio 

ejecutivo , para que sus títulos sean tomados en cuenta en la sen 

tencia de prelación; en cambio, en nuestra legislación solo se -

les cita para el momento de la subasta o 

Digo novedad porque dentro de la Legislación NicaragUense, 

s e cita a todos los acreedores hipotecarios para que puedan di s-

cutir sus derechos de prelación dentro del término del encargado 

en el juicio ejecutivo, en cambio en El , Sa 1vador, la citación se 
I 

hace despu~s que ha sido pronunciada l a sentencia de pag o o de -

remate de conformidad con el lnc. 32 del Art. 645 Pr.; aunque n~ 

da impide qUe los otros acreedores hipotecarios promuevan su ej~ 

I 
cución contr~ el deudor , siguiéndose en este caso, las reglas de 

la acumul a ción . 

El leg islador nicaragUense, acota esta disposición en los -

siguientes términos: 

Literal a) El subastador de una propiedad rematada en ejec~ 

ción seguida por el primer hipotecario de la misma, queda subrc-

32. 

gado a éste, a quien paga por orden judicial e imputado al precio 

de la subasta el crédito porque ejecuta; esta subrogación le . be-

neficia para deducir tercerí a de prel a ción , en 18 ejecución que 
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los segundos acreedores hipotecarios sigan contra la propiedad, 

por no haber sido citados al remate de la pri~era ejecución, este 

literal aún en nuestra legislación viene a resolver el difícil ca 

so de los segundos acreedores hipotecarios no citados al momento 

de la subasta y que por lo tanto no pudieron hacer valer sus dere 

chos. 

El literal b) a la letra dice: Si el acreedor ejecutante se 

adjudica los bienes embargados por falta de postores, tal adjudi-

cación no es una subasta p6blica, y si la adjudicación se hace 

sin citar al remate a los otros acreedores hipotecarios de la mi¿ 

2 E propiedad, tal adjudicación no afecta a éstos y sus hipotecas 

no caducan ni pueden cancelarse, aunque los acreedores hayan sido 

citados al remate no verificado por falta de postores. 

Por parte nuestra, podemos decir, que si una propiedad es pe~ 

seguida por los segundos acreedores hipotecarios y es subastada, 

el precio del remate, deberá repartirse entre los acreedores hipo-

tecarios en orden a la prelación de sus créJitos fueran o no cita-

dos, ya que el orden de l a s hipotecas constan del informe que ha -

recibido del Re Gistrador. 

El ,:,-rt. 38 45 del Código ele Hicaragua, dice: ":C:l tercer posee-

dor puede ser demandado para el ~ago d0 la hipotec~ constituida s~ 

b re I n finc a que desputs pasa a s u s manos con este gravamen, y no 

BIBLIOTECA CENTRAL 
UfI!lVEIH!IIDAO DIE EL SALYADOH 
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tendrá derecho para que se persiga primero a los deudores personal 

mente obligados." 

Haciendo el pago se subroga en los derechos del acreedor en 

los mismos t~rminos del fiador o 

Si fuere desposeído de la finca o la abandonare, s~rá plena-

mente indemnizado por el deudor, con inclusi6n de las mejoras que 

haya hecho en ella o Este artículo que corresponde al 2429 del c6-

digo Civil de Chile y al 2177 del C6digo Salvadorefio y el Art. --
I 

2178, que . reza as!: "El que hipoteca un inmueble suyo por una deu 
! -

da ajena, no se entenderá obligado personalmente, si no se hubie-

re estipulado. Sea que se 1haya obligado personalmente o no, se le 

aplicará la disposici6n del artículo precedente. l1
, y es exactamen 

I 
te igual a los incisos pr~mero y segundo del Art. 2430 del C6digo 

de Chile, de estas dos disposiciones ya hemos hablado con anterio 

ridad. 

El C6digo de Nicaragua en su Art. 2847, dice: El tercer po--

seedor, propietario de un inmueble hipotecado goza de los térmi--

nos y plazos conseguidos al deudor por el contrato o por acto de 

gracia y la deuda hipotecaria no puede serle demandada sino cuan-

do fuere exigible a este último. Pero no aprovecha al tercer pos~e 

dor los términos y plazos dados al deudor que hubiere quebrado, -

para facilitarle el pago de los créditos del concurso. 



Hemos visto con anterioridad que al tercer poseedor en nues-

tra legislaci6n, no se le ejecuta personalmente sino que la ejec~ 

ción es dirigida contra el deudor principal y al tercer poseedor 

únicamente, se le reconviene de pago sin especificar el momento -

en que esta diligencia debe ejecutarse. Sin embargo, nada impide 

que la ejecuci6n pueda promoverse tanto contra el deudor princi--

pal como contral el tercer poseedor, en la misma demanda, al prim~ 

ro por la obligaci6n personal y al segundo, por el derecho real -

de hipoteca. 

En el caso ' de la quiebra es de justicia, que no se aproveche 
I 

al tercer poseedor los términos y los plazos dados al deudor que-

brado, porque éfte es un juicio universal con características o -

condiciones propias, siendo de advertir que en esta República la 

quiebra se establece para los comerciantes y para los que no lo -

son el juicio de concurso o Podemos agregar por otra parte, que en 

nuestro Código en general, no existen términos~ gracia y el Juez 

no puede sefialar plazos para el cumplimiento de una obligación ni 

ampliar ni restringir los ya establecidos, salvo casos especiales 

como cuando la obligación no tiene plazo o término para su cumpli 

miento, sin que pueda decirse que ello constituye un término de -

gracia. 

El Art. 3848 del Código de Nicara8ua, literalmente dice: "El 

tercer poseedor es admitido a excepcionar la ejecuci6n del inmue-
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ble, alegando la no existencia o la extinción del derecho hipoteca-

:do como la nul idad d el pago de la torna de razón inenaj ena bi 1 idad -

de la .deuda"; como acotan los legisladores nicaragUenses, la fuen-

te donae fue tOMado este artículo es de Aubry-Rau, que dice: "El -

tercer detentador que es admitido siempre a prevalerse de la no 

existencia o de la extensión del derecho hipotecario, así como la 

nulidad de la inscripción o de la no inexigibilidad de la deuda, ~ 

pueden aún oponerse a la prosecución del juicio, por medio de la -

excepción de discusión y de garantía. tI 

El problema que se le podría presentar a un funcionario judi-
r 

! 
cial, sería el de que un tercer poseedor se apersonare en el juicio 

ejecutivo antes del térMino del encargado y alegare las excepcio-- I 

nes que pudiera oponer el deudor principal, en cuyo. caso somos de 

I 
la opinión de que el Juez debe tenerlo como parte por el interés -

indiscutible que tiene en el juicio y admitir las excepciones que 

fueren procedentes, porque de otra manera podría recurrir de ampa-

ro - por haber sido despojado de su posesi6n sin ser oído y vencido 

conforme a derecho. 

"El poseedor no puede exigir que se ejecuten antes otros in-

muebles hipotecados al mismo crédito, que se hallan en poder del 

deudor originario, ni oponer que el inmueble que posee reconoce -

hip o tec a s anteriores que no alcancen a pagarse con su valor tl
, así 

lo est a blece el Art. 3849 del C6digo de Nicaragua, que es una , con 



secuencia del carácter indivisible de la hipoteca. La disposici6n 

antes citado corresponde al Art. 3201 del C6digo de Argentina. 

Art. 3850 del C6digo de Nicaragua: tlEl tercer poseedor tiene 

derecho a llevarse las mejoras necesarias si con ello no se causa 

perjuicio al bien hipotecado o que se le pague con el mayor valor 

que hubiese adquirido en raz6n de ellos." 

Respecto a las mejoras útiles o voluntarias, podrá llevárse­

las igualmente como las necesarias o podrá pedir que se le paguen 

con el producto del valor de la cosa hipotecada una vez satisfe-­

cho el acreedor. 

37 0 

Es un princi?io universalmente aceptado, que nadie puede en­

riquecerse sin justa causa y en aplicación de tal principio el le 

gislador nicaragüense, permite que el tercer poseedor pueda llevar 

se las mejoras neces3rias que ha introducido en el bien hipoteca­

do, siempr e qu e n o c a use perjuicio al mismo y ello es así, por 

cuanto al perjudic a r el inmueble dismin uye su valor en menoscabo 

de su precio y por otra parte, debemos considerar que si la mejo­

ra necesaria al s ep ~rarse de l a finca modifica su naturaleza y c~ 

mo consecuencia, se convierte en un inmueble por adherencia; siem 

p re en busca de la justicia y la e qu idad, el leg islador permite -

que el ad quirente en el remate pague al tercer poseedor el mayor 

valor que el inmue bl e h a tenido por concepto de la mejora, dándo­

le mejor tratamiento a las mejoras útiles y voluntarias, "puede 
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abandonar el inmueble hipotecado, y librarse del juicio de los eje-

cutantes, sino estuviera personalmente obligado, como heredero, co-

deudor o fiador del deudor." 

El abandono del tercer poseedor, no autoriza a los acreedores 

para apropiarse el inmueble o conservarlo en su poder . En El Salv~ 

dor el Arto 2174 Co, establece que: "que el cluefio de la finca per­
I 

seguida por el acreedor hipotecario podrá abandonársela, etc.", de 

lo que y a hemos hablado con anterioridad con alguna amplitud. 

El Art. 3852 del Código de Ni~aragua, reza: "El tercer posee" 

dor que fuere desposeído del inrnue J le o que lo abandone a solici--

tud de acreedores hipotecarios, será plenamente indemnizado por el 
I 

deudor; con inclusión de lás mejoras que hubiere hecho en el inmu~ 

ble." Esta disposición no merece c~mentario alguno, pues es una re 

petición del lnc. 32 del Art. 3845 del Código de Nicaragua, al aco 

tar este artículo, el legislador nicaragUense, dice: tlcuando se ha 

bla de mejor a s debe entenderse que son todas las ejecutadas, ora -

sean necesarias, útiles o voluntarias, den o no mayor valor a la -

cosa; porque el adquirente desposeído se encuentra en el caso del 

comprador vencido y priva d'o de la co s a cOr.:J.p rada." 

En el Arto 3 8 53 del Códi g o de Nicaragua, leemos que: "El ter-

cer poseedor no goza de la facultad de abandonar los bienes hipot~ 

cados y exonera rse del juicio, cuando por su contrato de adquisi--

ci6n o por un acto posterior, se obliga a satisfacer su cr~dito, -
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la acotaci6n que aparece con relaci6n a este artículo en el C6digo 

nicaragliense, dice: "Véase Trop10ng, Torno 3, num 813-Pont num 1180 

Aubry-Rau, párrafo 287, num 3 - Cuando hubiése contratado con el 

vendedor de los in~uebles hipotecados, la ob1igaci6n de p asar el 

precio a los a creedores dele gad os por este último; y los acreedo-­

res, ace p tando e~presa o implícitamente la de1egaci6n hecha a su -

favor por el vendedor, le pidiesen el pago del precio, no podrá ha 

cer abandono de los inmuebles hipotecados y sustraerse a la acci6n 

personal dirigida contra él. S i al contrario los acreedores pres-­

cindiendo de la delegaci6n hecha a f a vor de ellos, persiguen al 

tercer poseedor, como a tal, éste est2 obligado a pagar la deuda -

o hacer abandono de los b i enes h i] otecados, sin poder e xi gir que -

se reciba el prec io estipulado en el contrato. (Nota del Dr~ Velez 

Sarsfield a l Art. 3206 del C6digo de Argentins o ) 

En e l l'.rt" 3854 del C60i8 0 de Nicaragua, se expresa: "Los a­

creedores hi ?o t ec a rios aún ant e s de la exigibilidad de sus crédi­

tos, es t 2n autorizados a ejercer contra e l tercero poseedor, to-­

das la s acciones ~ue le s correspondieron para impedir la ejecuci6n 

de actos que dismin uyen el v~ l o r del inmue b leo" 

Es justa la dis p osici6n nicaragUense, porq ue da acci6n al a­

creedor hi pot 2c a r io con t r a el tercer poseedor qu e con o si n mali­

cia dismi n uy e el valor Je la ga r antí?, como a quél que destruye 

los á rboles de un 2 finc a que son los que precisamente le dan su -

valor o botan la construcci6n que se encuentre en un solar, etc. 
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El Art. 3855 del Código de NicaragUa: liLas arrendamientos h.;: 

ches por terceros poseedores ser'n respetados en los mismos casos 

en que lo son los hechos por el vendedor de la cosa." Es decir, -

los arrendamientos constituidos antes de la venta deben ser res~~ 

tados p or el adquirente y no los arrendamientos posteriores a la 

fecha de la subasta. Volviendo al Art. 3854 del Código de Nicara-

gua, podemos decir, que se encuentra en armonía con el Arto 3836 

del mismo cuerpo de leyes, el cual literalmente reza: "El deudor 

propietario del inmueble hipotecado, conserva el ejercicio de to-

das las facultades inherentes al derecho de propiedad, pero no 

puede con detrimento de los derechos del acreedor hipotecario, e-
I 

jercer ningún acto de disposición "material o jurídica, que direc-

tamente tenga por consecueúcia di1minuir el valor del inmueble hi 

pe tecado l1
, que corresponde al Art. 3191 del Código Argentino, el 

c~al es acotado de la siguiente mlnerao Los encargados de la co--

rreccíón del C6digo Civil de Argentina mejoraron la redacción de 

este artículo, cambiando la palabra desposeci6n por la de disposl 

ción, que es la que usan Aubry-Rau y variando de esa manera por -

completo, el sentido del artículo en favor de los principioso 

Creemos conveniente transcribir la nota del Dr. Velez Sars--

field, correspondiente al Art. 3191 C. de Argentina, que dice así: 

"L.31, Tet. 7, Leb 13 Dig - Aubry- Rau 286 - L.acharias 824." Así -

p or ejemplo, cuando el propietario de una casa o de un bosque de 

corte emprende la demolición de la casa, o procede, antes del tér 

mino normal, a cortar los 'rboles ~el bosque, los acreedores hi~ 

------\' 
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potecarios podrán pedir el secuestro de esas propiedades, para que 

sean mantenidas en el estado en que se encuentren y que el precio 

de los Dateriales de demolici6n o de los árboles cortados, los a­

creedores hipotecarios, tendrán derecho para oponerse a que los -

~rboles cortados se pongan en dep6sito; pero no tendr'n acci6n con 

tra los terceros de buena fe, a los cuales esos objetos hubiesen -

sido vendidos y entregados. Cuando el propietario del inmueble gr~ 

vado, en lugar de proceder por sí a la demo1ici6n de la casa o al 

corte de los árboles, hubiere vendido la casa para ser demolida, o 

los árboles para ser cortados, los acreedores hipotecarios tendrán 

derecho para oponerse a la ejecuci6n de la venta. Este derecho les 

pertenece igualmente, cuando el propietario del inmueble hipoteca­

do ejerce actos de disposici6n jurídica que, sin disminuir el va­

lor del inmueble, tiene sin embargo, por resultado, hacer más difí 

cil o más dispendiosa la realizaci6n de la garantía hipotecaria. -

Esto tendrá lugér, por ejemplo, cuando el propietario enajena una 

parte o el todo del iD~ueble a personas diferentes; pues una enaje 

naci6n parcial entre Duchas, pondría al acreedor en la necesidad -

de perseguir separadamente a varios terceros poseedores y de reci­

bir por partes 10 que era debido o 

Como una consecuencia de la expropiaci6n seguida contra el 

tercer poseedor, se encuentra en el C6digo de Nicaragua los sigui~n 

tes artículos que a nuestro entender no merecen mayores explicaci~ 

n e s porque se derivan del contexto de la instituci6n. 



Art. 3856 del CódiEO de Nicaragua: "Las servidumbres (2) que 

~1 tercer poseedor tenía sobre el inmueble hipotecado antes de la 

adquisición que había hecho, y que se habían extinguido por la 

consolidación o confusión, renacen después de la expropiación; y 

recíprocamente, la expropiación hace revivir las servidumbres ac-

tivas debidas al inmueble expropiado, por otro inmueble pertene­
I 

ciente al tercer poseedor." (Art. 3215 C.Argentina), Arts. 1529 

NQ 3, 1479 NQ 1, 2158, 2159, 2163, 3174 C. 

Art. 3857 del Código de Nicaragua: "El tercer poseedor puede 

hacer valer en el or~en que les corresponda las hipotecas que te-

nía adquiridas sobre el inmueble hipotecado antes de ser propie--

dad de él." ( Art. 32~6 C. Argentina), Arts. 2044 NQ 2, 2103, 2198, 

2532, 3724, 2857, 38r4, 3875. C. 

Art. 3858 del Código de Nicaragua: "Los acreedores pueden d~ 

mandar que el inmueble hipotecado se venda libre de las servidum-

bres que le hubiere impuesto el tercer poseedor." (Art. 3217 ~o -

Argentina), Arts. 3836 y siguientes C. 

Art. 3859 del Código de Nicaragua: "Despufs del pago de los 

créditos hipotecarios, el excedente del precio de la expropiación 

(2) La s servidu~b res p ersona les o reales. 



pertenece al tercer poseedor, con exc1usi6n del procedente pro-­

pietario, y de los acreedores quirografarios." (Arto 3218 C. Ar­

gentina), Arts. 2620, 2621, 2622, 2623, 3850 C. 

Art. 3860 del C6digo de Nicaragua: "El tercer poseedor que 

paga el crédito hipotecario, queda subrogado en las hipotecas 

que el acreedor a quien hubiere pagado tenía por su crédito, no 

solo sobre el inmueble librado, sino también sobre otros inmue-­

bles hipotecados al mismo crédito sin necesidad que el acreedor 

hipotecario le ceda sus acciones." ( Art. 3219 C.Argentina), 1416, 

2044 N2 2, 2045, 3713, 3792, 3845 Inc. 22 C. 

Art. 3861 del C6digo de Nicaragua: "Cuando otro. que el deu­

dor h aya dado la hipoteca en segurid a d del crédito, la acci6n de 

indemnización qu e le corresponde, es la que compe te al fiador 

que hubiere hecho el pago, y puede pedir al deudor después de la 

expropiaci6n, el v~lo r íntegro de su inmu eble, cu a lquiera qu e 

fuere el precio en ~ue se hubiera vendido.'; ( Art . 3220 C. Argen-

tina ), ~rts. 2045, 2624, 3705, 3706, 3712, 3713, 3800 C. 

Aun~ue lo! C6di;os de ~rg entina, Chile y Ni caragu a h~n sido 

o b jetados como ca suís ticos nos pare ce que sus disposiciones re-­

glamenta n más orden '". d a:nente la in s titución de los terceros pose~ 

dores de la fin c2. hipote c a da, resolviendo illUCf:OS problemas que -

una legislaci6n co~o l a nuestra en donde solo existen dos artícu 

43. 



los , resulta v e rd a der amente difícil ad iv ina r o r e solver cual fue 

el espíritud del leg isla do r e n determina dos c a sos, de manera que 

una l eg isl a ci6n no d e be ser ni t a n exp lícita como la de Nic a ra--

g u a, n i t a n c ompr i mi da como I D n uestra. 

No ~ percat~nos por el C6digo nicaragUense que a los terce-­

ros p os e edore s s e le s da la ~articip a ci6n dentro del juicio eje -

cuti vo en i g u a l forca que a los deudore s principa les gar a ntizan-

do lo s derechos de aquello s o s ea de los terceros poseedores o 

44. 
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TITULO XI 

Desde el punto de vista ~rocesal somos de la opini6n que al Art. 

824 del Proyecto del C6digo Procesal Civil y Mercantil, debiera 

agregarse un inciso así: 

"Con todo el juzgador de oficio o a pedimento de parte debe 

rá librar un oficio al Registrador respectivo, a fin de que epte 

funcionario d~ cuenta sobre si el bien hipotecado a sido vendJdo." 

El Art. 825 de dicho P royecto, debiera estar redactado de -

la siguiente manera: 

825 Pr. "Devuelto el mandamiento de embargo o recibido er -
informe del Registrador respectivo en relaci6n a la anot a ci6n 

preventiva o a la existencia de un tercer poseedor, el Juzgador 

a solicitud del acreedor, en todo caso o de oficio además en el 

6ltimo, ordenará el emplazamiento del ejecutado y del tercer po-

seedor si hubiere lugar, lo que hará el funcionario respectivo -

notificándole el de creto de aseguramiento de los bienes conforme 

a las reglas generaleso Al emplazarlo, se le entregará copia de 

lp- demanda, del decreto del Juez y la prevenci6n de que deberá 

COffi?a reCer a oponer las excepciones que tuviere, dentro de terce 

ro día más el de l a distancia en su c a so, so pena de tener por -

renunciada su oposici6n a la ejecuci6ne--- El emplRzado deberá -
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derecho respecto de él se reduce a hacerlo vender y pagarse con su 

precio :' Arts. 3851 C.Kicaragua y 3203 C.Argentina. 

Art •• o "Los acreedores hipotecarios, a6n antes de la exigibi-

lidad de sus créditos, est'n autorizados a ejercer contra el ter--

cer poseedor, todas las acciones que le corresponderían contra el 

I 
deudor mismo, para impedir la ejecuci6n de actos que disminuyan el 

valor del inmueble hipotecario." Arts o 3854 C.Nicaragua y 3213 Co 

Argentina. 
I 

Arto •• "Los arrendamientos hechos por terceros poseedores, 

serán res g etados en los mismos casos, en que lo son los hechos por 

e~ vendedor de la cosa." Arts. 3214 C. Argentine y 3855 C.Nicaragua. 
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comparecer a estar a derecho, contestar la demanda .y oponer las 

excepciones de toda clase que obren a su favor den tro del plazo 

mencionado en el inciso precedente, bajo la pena ya dicha." 

Al Art. 328 le p ondría otro inciso así: 

'~Tambi~n har~ declaraci6n expresa sobre la prelaci6n de 

los créditos." 

Según nuestra opi?i6n, habría necesidad de 2gregar otros 

artículos que reglamenten la instituci6n de los terceros posee-

dor€s~ 

Art •.• "El tercer poseedor, propietario de un inmueble hi-

potecado, goza de los t~rminos y pla zos concedidos al1deudor por 

el contrato o por un acto de gracia, y la deuda hipotecaria no 
I 

puede serIe dema ndada sino cu ando fuere exigible a este último." 

Arts. 3198 e.Argentina y 3847 e.Nicaragua. 

Agregarle un inciso al Art. 2177 e., que diga: 

"Respecto a las mejoras útiles o volunt.arias podr~ llevárse-

las igualme~te como las necesarias o podrá pedir que se pag~en-

con el producto del valor de la cosa hipotecada una vez satisfe-

cho el acreedor." Art. 3850 e.Nicaragua. 

Al Art. 2174 agreb a rle un inciso que diga: 

"Zl abandon o del tercer poseedor no autoriza a los acreedo-

res para apropiarse el inmueble o conservarlo en su poder, y su 

,. - .- - - -'--------;~ , 
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