Necesidad o conveniencia del embargo como me-
dida previa a la subasta en juicio ejecutivo,
del inmueble hipotecado en garantia del créedito
que se ejecuta

Por los Dres. JOSE OSVALDO D ALESSIO (*)
y CESAR D. YANEZ ALVAREZ (*)

I. — PRELIMINAR: Efectos de la Hipoteca con Relacién e las Fa-
cultades de Enajenacién del Deudor; Medidas Cautelares que el
Acreedor puede Solicitar.

E conformidad con lo que establece el art. 3167 del Cédigo

Civil y salvo la limitacién que resulta de la imposibilidad de
llevar a cabo actos que disminuyan el valor de la garantia, “el
deudor propietario del inmueble hipotecado conserva el ejercicio
de todas las facultades inherentes del derecho de propiedad”; es
decir que, en principio, y con exclusién de las limitaciones que
surgieran de clisulas contractuales y de la ya mencionada, el deu-
dor puede ejercer todos los actos de administracién y disposicién
inherentes a su derecho de propiedad.

En consecuencia, contintia en el uso y goce normal de la pro-
piedad ; puede constituir sobre ella cualquier servidumbre personal
o real, como asi también nuevas o segundas hipotecas; realizar los
actos jurfdicos que desee y aln los materiales que no afecten (con-

{*} Profesor de Derecho Procesal IT v del 29 Cielo de Préetiea Forense.
(*} Profeasor de Prictica Forense.
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dicion indispensable) los derechos del acreedor hipotecario, los
cuales s6lo deben conceptuarse lesionados cuando exista una alte-
racion de la garantia prevista o sea del inmueble hipotecado; y pue-
de ademés —Ilo que interesa sobremanera a los fines de esta mo-
nografia— enajenarlo o donarlo (1), derecho que, a su vez, pueden
ejercer en forma ilimitada los sucesivos adgquirentes.

Consecuente con este sistema, el art. 1174 establece que las
cosas hipotecadas pueden ser objeto de los contratos; los articulos
3162 y siguientes reglamentan los derechos y obligacioes del ter-
cer poseedor propietario del imueble que, por no haberse produ-
cido a su respecto una delegacién perfecta, no-asume el caricter
de “deudor” a titulo personal de la obligacién prineipal a que ac-
cede la hipoteca, sino el del sujeto pasivo, por la naturaleza real
de aquélla, de la realizacién de la cosa de que es propietario; y el
art. 1433 consigna, paralelamente, que el comprador no puede ne-
garse a pagar el precio del inmueble comprado por aparecer hipo-
teca*;h:i siempre que la hipoteca pueda ser redimida por él o por el
vendedor.

Cuando el deudor, saliendo del marco de las limitaciones
apuntadas, realice actos que impliquen una disminucién de la ga-
rantia, puede el acreedor solicitar las medidas precautorias que
contemplan los articulos 3158 y siguientes del Cédigo Civil, me-
didas que pueden llegar inclusive al embargo del bien. En la faz
ejecutiva, cuando se persigue el cumplimiento forzado de 1a obli-
gacién principal, el embargo puede ser de caricter preventivo
(arts. 443 y siguientes del Cédigo de Procs.) o ejecutivo (id. art.
471 y concordantes), los que, en caso de existir otros bienes y sal-
vo estipulacién en contrario, deberin hacerse efectivos en primer
lugar sobre el inmueble hipotecado (id. art. 479).

II. — PLANTEO DE LA CUESTION.

Si bien nadie niega el derecho del acreedor hipotecario de
obtener, en caso de ejecucion, el embargo preventivo o ejecutivo
del inmueble gravado, no existe uniformidad en cuanto a si esa
facultad permanece siendo tal en todas las etapas del juicio eje-
cutivo o si, por el contrario, aquélla medida se hace indispensa-
ble en determinado momento de su desarrollo.

Prescindimos de analizar en este breve comentario la cues-
tion relativa a si, en general y cualquiera sean las caracteristicas
del proceso ejecutivo, el embargo es triamite ineludiblemente pre-
vio a la citacién de remate o al pronunciamiento de la sentencia

(1) Cammarota, “Tratado de derecho hipotecario”, 2% ed.. Bs. As., 1942, N9 206, p. 212.
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por tradicién llamada de “trance y remate”, limitdndonos sola-
mente 8 examinarla —tanto en su aspecto, préictico como teéri-
co— con relacién a su necesidad, conveniencia o superfluidad res-
pecto del cumplimiento de dicha sentencia, o sea a la realizacién
de la subasta del bien sobre cuyo producido se hari efectivo el
pago al acreedor, refiriéndonos, en particular, al caso en que me-
dia derecho real de hipoteca.

III. — ORIENTACIGN DE LA JURISPRUDENCIA DE L0OS TRIBUNALES
ORDINARIOS DE LA CAPITAL FEDERAL. Fundamentos,

Es practica invariable y virtualmente uniforme de los tribu-
nales ordinarios de la capital federal —consagrada en distintos
pronunciamientos de la CAmara Civil (2)— no exigir el embargo
del inmueble hipotecado para ordenar su subasta, bastando para
ella que se encuentren debidamente acreditadas en el expediente
las condiciones de su dominio.

Los fundamentos de esta orientacién consisten en que: a) la
naturaleza del derecho real de hipoteca y la consiguiente facultad
reipersecutoria de que goza el acreedor, legitiman su accién directa
e inmediata sobre el inmueble gravado; b) que el embargo previo
a la venta del bien, no estd impuesto por ninguna norma legal, sin
que quepa inducirla de preceptos generales sobre el desenvolvi-
miento de la ejecucién, con posterioridad a cualquier sentencia de
remate; ¢) que la individualizacién de la cosa objeto de la ejecu-
cién, como finalidad del embargo, ya existe en la hipoteca, cuya
constitucién, exige, como presupuesto, la plena determinacién del
inmueble (art. 3109 Céd. Civil) ; y d) que la imposibilidad de que
el bien salga del dominio del deudor, es cuestién que afecta al de-
recho del acreedor v a su modo de ejercerlo —que por lo mismo,
puede o no solicitar la traba del embargo, tomando a su cargo
los riesgos consecuentes— pero que no hace al planteo de la cues-
tién examinada.

IV. — LA TESIS CONTRARIA.

La critica de esta tendencia —contra 'la que ya se manifesta-
ra en desacuerdo Salvat (%), y con la que parecen disentir Podet-
ti (4) y Ferndndez (°)— ha sido afrontada, a nuestro juicio con
éxito, por Acdeel E. Salas y Alberto D. Molinario en sendas notas

)} CN Civil, Sala C, 4]11j1964, J. A., 1965-11-268 y L. L., 77-5689; id., Bala A, 8|8-1566,
J. A., 1967-II-877 ¥ L. L. 85-28: id.,, 8ala C, 25[2j1967, L. L. 87-Tl.
(8) #Tratado de Derechos Reales”, 4% ed., N? 2386, T. IV, phg. 213.
(4) ""Tratado de las ejecucionesa™, N? 172, pig. 320.
(6) *“‘Tratado de la Hipeteca...” Ba. As., 1941, N? 548, T. 1., pdg. 5869.
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a los fallos citados (°), sosteniendo que, por el contrario, “el em-

bargo es tramite esencial en el cumplimiento de la sentencia de ;
trance y remate, aun cuando se trate de un juicio ejecutivo en el

qufe Ee”persigue la realizacién de un crédito garantizado con hi-
poteca”,

Coineidimos sustancialmente con la orientacién del dltimo de
los nombrados, a cuyos bien fundados argumentos poco queda

por agregar (7).

a) En primer lugar, nos parece fundamentalmente erréneo
hablar de “accién directa e inmediata del acreedor sobre el inmue-
ble afectado para hacer efectivo su erédito” —eomo hacen los fa-
llos citados— puesto que el ejercicio de la aceién no se concibe
fuera de la tutela jurisdiccional de los derechos —presupuesto
basico del proceso y que obedece al sistema de prohibicién de la
justicia por mano propia— la que necesariamente debe de llevarse
a cabo de conformidad con las normas que, para su actuacién,
prevé el ordenamiento procesal que puede, vilidamente, exigir el
cumplimiento de un requisito de la naturaleza del que nos ocupa.

b) EI proceso ejecutivo, alin en aquellos casos en que media
un gravamen hipotecario, no importa sino el ejercicio de una
accién personal (pretensién de cobro de la deuda prineipal) segiin
el criterio predominante en la doetrina y la jurisprudencia ac-
tuales (®), adquiriendo los caracteres de una accién real dnica-
mente en los casos en que el bien afectado por la garantia, ha
pasado al patrimonio de terceros, v ello tan sélo en cuanto éstos
deben tolerar la realizacién del inmueble de su propiedad.

¢) La orientacion criticada carece de todo otro sustento. La
doctrina sentada por el fallo plenario del 11|4/918 “in re” “Banco
El Hogar Argentino c/Delacroix, Pedro M. y Julio P.” (®), segtin
el cual el embargo dentro del juicio ejecutivo es un tramite esta-
blecido en favor del acreedor, que éste puede renunciar en cual-
quier momento, atin después de haber solicitado su traba y ser
ordenado por €l juez, como asi también la de los autores y juris-
prudencia que lo siguen, no contempla el aspecto parcial que nos
ocupa, sino el embargo como previo a la citacién de remate o a la
sentencia (ver supra, II).

d) En cuanto a que el embargo no estid impuesto por ninguna
norma legal (supra, III, b]), de los articulos 471, 473, 476 a 482,
508, 509, 510, 518, 529 y concordantes del Cédigo de Procedimien-
tos, resulta por el contrario que él es ineludible en todos los casos,
si no como previo a las oportunidades sefialadas precedentemente

(8) J. A., 19655-11-269 y J. A. 1957-11-277, respectivamente.

(7T} De acuerdo también Morello, “Juicios Sumarios”, La Plata. 1058, pags. 51]82, N¢ 131.

(8) Fernfndez op. cit. t. 1, NO 675-IV; CNCiv., Sala F, 24-12-1959: L» L. 90-804, re-
sefia 5111*3.

(%) J. A, 1472
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—+tesis por demés discutida y discutible— al menos como previo
a la subasta del bien.

Agi, siendo el instrumento presentado, de los que tienen fuer-
za ejecutiva, el juez librara “mandamiento de embargo” (art. 471),
salvo que éste deba hacerse efectivo sobre inmuebles, caso en que
bastard su anotacién en el Registro de Hipotecas y Gravamenes
(art. 473) ; en los demés casos se procederi conforme sefialan los
articulos 476 a 481, Consentida la sentencia, se procede al pago
si 1o embargado fuere dinero (art. 508), a su venta si fuesen mue-
bles (art. 509) o a su tasacién o verificacién del avalio fiscal ¥
posterior subasta, si fuesen inmuebles (art. 510, modificado por
la ley 14.237, art. 61, ap. 2). El 518 contempla expresamente el
caso de que ellos hubieran sido embargados siguiendo las previ-
siones del art. 479 (bienes dados en prenda o hipoteca). Final-
mente, segiin el 529, las tercerias de dominio o mejor derecho,
s6lo pueden referirse a los “bienes embargados”.

e) Y aun cuando, indiseriminadamente, se entendiera que en
todos estos supuestos s6lo se preveen facultades de ejercicio opta-
tivo por el acreedor (supra III, d]) a la solucién contraria se
llega por la aplicacién de los principios generales que no pueden
ser desestimados (id. III, b]), cuando es la propia ley la que
ordena recurrir a ellos cuando media negocio que no pueda resol-
verse ni por sus palabras ni por su espiritu (art. 62 C6d. de Proes.
y 16 Céd. Civil),

En efecto, dijimos ya que la hipoteca no afecta las facultades
de disposicién del deudor hipotecario, y menos afin la de sus suce-
sores a titulo singular; reconocérselas simultdneamente al juez que
ordena el remate, contraviene el espiritu de los articulos 2508 y
2401 del C6d. Civil, segtin los cuales, dos personas no pueden cada
una en el todo, tener el dominio de una cosa, ni sobre ésta pueden
concurrir dos posesiones iguales y de la misma naturaleza. Por
ello, el remate no puede llevarse a cabo, mientras, por un acto
formal, el bien no haya salido de la potestad juridica del deudor
para incorporarse a la del juez que haya de ordenarlo (1?). Y la
{inica forma como puede él tenerlo a su disposicién, es mediante
el embargo, ya que, una vez trabado éste, se produce la indispo-
nibilidad relativa que, entre otras consecuencias, origina la impo-
sibilidad de que su titular pueda hacer vilidamente tradicién de
la cosa (11).

Este es el verdadero efecto del embargo, desde que, como
sefiala el mismo autor, la individualizacién del bien, no es una
consecuencia (supra, III, ¢]) sino un requisito previo ineludible
de su traba; no individualizada la cosa sobre que debe reecaer, no

{10) Couture, *Fundamentos . ", 3% ed., pég. 471.
(11) Molinarie, nota citads
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es el embargo el que procede, sino la inhibicién general del deu-
dor de vender o gravar sus bienes (Céd. Proes., arts. 461 y 474).

V. — ASPECTO PRACTICO DE LA CUESTION.

De admitirse la posibilidad de la venta sin previo embargo, se
siguen las siguientes consecuencias:

a — Pueden llevarse a cabo enajenaciones, con posterioridad a la
fecha de la certificacion del dominio, surgiendo asi la presencia de
nuevos terceros poseedores.

Si se los intima de pago o abandono, dando cumplimiento a
las previsiones de los arts. 3162 y sgtes. del Cédigo Civil, como las
transferencias son ilimitadas, se prolonga indefinidamente la rea-
lizacién de la subasta, con el consiguiente perjuicio de los dere-
chos del acreedor. Si no se los cita, podrian ellos en cualquier mo-
mento promover incidente de nulidad de la venta (arts. 17 y 18
de la Constitucién Nacional), supuesto en el cual, los perjuicios
no son solamente para el actor, sino también para quienes hubie-
ran resultado compradores.

b — Si las ventas tienen lugar después de realizado el remate no
podria éste llegar a perfeccionarse por la imposibilidad material
o juridica de cumplir la tradicién de la cosa —otorgando la po-
sesién— ni tampoco la escrituracién y/o la inseripcién directa del
dominio a favor del adquirente en la subasta. La simple posibili-
dad de esta doble enajenacién, una por el deudor y otra por el
juez —que adquiere casi los contornos de un verdadero escdndalo
juridico—, importa no sélo un notorio desprestigio para la fun-
cién jurisdiccional, sino también para las operaciones que se rea-
lizan por su intermedio, que .-wdlcionalmente han ofrecido amplio
margen de seguridad y regularidad para los interesados, a lo que
se suman los mismos perjuicios ya mencionados. Por el contrario,
embargindose el inmueble hipotecado por el acreedor, se produce
una inenajenabilidad relativa y el tercero no lo puede adquirir
validamente si no da satisfaccién al embargante; desaparece asf la
posibilidad de que surjan terceros poseedores (!2), como asi tam-
bién la de que se planteen cuestiones como las expuestas, obte-
niéndose de este modo la seriedad que requieren las ventas judi-
ciales, el fortalecimiento del prestigio del magistrado y una cele-
ridad considerable en las ejecuciones hipotecarias, lo que se tra-
duce a su vez, en una mayor garantia de los créditos de esa natu-
raleza que cumplen una funcién nada despreciable en el estado
actual de la economia de nuestro pais.

(12) Molinarie, op. cit.
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VI. — CONCLUSIONES.

Afirmamos nuestra categérica opinién de que el remate judi-
cial es juridicamente imposible sin la previa traba de un embargo
que desplace, respecto del bien a subastar, las facultades de dispo-
sicién, del deudor hacia el juez.

Pero mas que a una exposicién doctrinaria de nuestro criterio,
el presente trabajo tiende a llamar la atencién del profesional, rés-
pecto de los graves inconvenientes que para la eficaz defensa de
los intereses que le son confiados, pueden derivar de seguirse el cri-
terio dominante en la jurisprudencia.

El tiene sobre si la responsabilidad, no 1a de hacer reconocer
los derechos de su cliente, sino la méas grave de lograr que ese
reconocimiento se obtenga en la forma mds rapida, econémica y
segura que sea posible, |

Doctrinariamente puede inclinar su criterio hacia una u otra
de las opiniones expuestas. Pero consciente de esa gran responsa-
bilidad a que aludimos, estamos seguros de que ella la hari elegir
sin vacilaciones el camino mas ventajoso para los intereses defen-
didos, evitando asi los perjuicios —que no logramos poner de ma-
nifiesto con el suficiente énfasis— que resultan de seguir Ia prac-
tica actual.

No pretendemos modificar la jurisprudencia imperante: sola-
mente queremos aconsejar al profesional. Lo otro vendrsi solo,
cuando él generalice el transito por la buena senda.
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