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trénicos constituyen documentos que,
por carecer de firma digital, no pueden
ser equiparados a los instrumentos pri-
vados en cuanto a su valor probatorio,
ello no obsta a que se las pueda presentar
en juicio para probar un contrato, siendo
consideradas como principio de prueba
por escrito.

Corresponde hacer lugar a la accién de
dafios y perjuicios deducida, en virtud de
la ruptura intempestiva de las tratativas
por parte de la demandada, toda vez que
ha quedado acreditado que un empleado
de ésta habia confirmado la fabricacion

de los muebles encargados a la actora por
medio de correos electrénicos enviados
desde una casilla institucional de la em-
presa demandada, y que existia entre las
partes la costumbre de formular los pedi-
dos de trabajo en forma verbal antes de la
remision de las notas de pedido.

En los supuestos de responsabilidad pre-
contractual, el resarcimiento debe limi-
tarse a la reparacion del dafo al interés
negativo, es decir, a los gastos reales efec-
tuados con motivo de las negociaciones,
debiendo descartarse las ganancias que
se dejaron de obtener.

(*) Citas legales del fallo niim.: Ley nacional 25.506 (Adla, LXII-A, 6)

Subasta publica

Cuota indivisa del condémino: subasta; efectos; hipoteca constituida sobre todo el

bien.

¢ SC Mendoza, sala I, noviembre 11-2009. Bco. de la Nacion Argentina en j. 40.237/165.752

Recursos S.R.L. c. Volpe América y otros p/ejec. tipica s/inc. cas. (Publicado en E/ Derecho,

2010/09/08)

Si bien la subasta de la cuota indivisa del
condémino del inmueble motivo de au-
tos, efectuada a instancia de un acreedor
quirografario de aquél, es vdlida, cabe,
sin embargo, mantener la hipoteca cons-
tituida sobre todo el bien, con opcién al
adquirente de rescindir el acto de remate

o adquirir la cuota indivisa subastada con
garantia real, pues este dltimo y el eje-
cutante conocian la existencia de dicho
gravamen y el acreedor hipotecario nun-
ca fue notificado de la fecha del remate,
con afectacién de su derecho de defensa
en juicio. R.C.
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La indivisibilidad de la hipoteca. Derivaciones
practicas en un peculiar conflicto judicial

por Marcelo Eduardo Urbaneja

Sumario: 1. Hechos que sustentan el conflicto. Las dos prime-
ras instancias. 2. Sentencia de la Corte mendocina. 3. Los
caracteres de la hipoteca. La indivisibilidad. Alcance y rele-
vancia en el fallo considerado. 4. Extincién de la hipoteca en
caso de ejecucién. Vinculacién con la indivisibilidad en el fallo
comentado. 5. Citacién al acreedor hipotecario. 6. Omision de
citacion al acreedor hipotecario. 7. Reflexion final.

1. Hechos que sustentan el conflicto. Las dos primeras instancias

Un acreedor por un derecho personal inicia ejecucién contra su
deudor, embargando la mitad indivisa de un inmueble que le
correspondia. Sobre el mismo se habia constituido, también, un
derecho real de hipoteca cuyo titular inici6é igualmente la perti-
nente ejecucion. En el juicio iniciado por el acreedor personal se
habia llegado al estadio procesal previo a la subasta del inmue-
ble, por lo que se hizo la citacion al acreedor hipotecario que
establece el art. 3196 del Cédigo Civil, aunque defectuosamente
tanto por el lugar de notificacién como por la manera de reali-
zarla, segun lo dispuesto en la tltima instancia.

Habiéndose producido la subasta de esa mitad y resultan-
do adquirente un tercero ajeno a esta problemadtica, el acreedor
hipotecario peticiona la nulidad de la subasta y, en subsidio, la
vigencia de la hipoteca. En primera y segunda instancia se re-
chazé tanto el incidente interpuesto por el titular del derecho

real como la pretension subsidiaria.
2.Sentencia de la Corte mendocina

La Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Mendoza, con
voto de la magistrada Kemelmajer de Carlucci al que adhirieron
los restantes miembros de ese alto tribunal, confirmé el rechazo
a la nulidad de la subasta pero declaré subsistente la hipoteca
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1. HicuroN, Elena 1.,
Hipoteca: la especialidad
en cuanto al crédito, 22
ed. actualizada, Buenos
Aires, Depalma, 2000,
pp. 55y sigs.

2. Por ser ajeno en sus
consecuencias a la sen-
tencia comentada, pres-
cindimos de considerar
si el defecto o ausencia
de estos recaudos oca-
siona un acto juridico in-
vélido o uno inexistente,
arista de la sempiterna
discusion sobre la
categoria autbnoma que
pueda reconocerse a
estos ultimos.

3. No hay que confundir,
por ser sus efectos sus-
tancialmente distintos,
la funcién que puede
cumplir la condicién en
el dmbito del derecho
real de hipoteca. Asi, po-
demos estar en presen-
cia de un dominio sujeto
a condicién (que serfa
revocable, a tenor del
art. 2668, previéndose
los efectos de la hipoteca
que constituya en el art.
2670); de una obligacién
sujeta a condicion, que
se garantiza con hipote-
ca (arts. 3155y 3156); y
por fin, de una hipoteca
sujeta a condicion (art.
3116), supuesto con el
que se ejemplifica en el
texto.

4. Ver nota extendida
p. 257.

5. Ver nota extendida
p. 257.

6. Ver nota extendida
p. 257.

7.Ver nota extendida
p. 258.

8. Ver nota extendida
p. 258.

sobre el ciento por ciento del inmueble. Asimismo, se le brinda
al adquirente la opcién de rescindir la subasta operada o adqui-
rir la mitad indivisa del inmueble soportando que sobre la tota-

lidad del mismo esté vigente la hipoteca.

3. Los caracteres de la hipoteca. La indivisibilidad. Alcance y
relevancia en el fallo considerado

La hipoteca tiene diversos caracteres'. Los esenciales son aque-
llos sin los cuales el derecho real no es valido?. Los naturales,
aquellos cuya presencia la ley impone pero no como sustrato
de validez, por lo que las partes del contrato constitutivo pue-
den alterarlos o suprimirlos. Los accesorios, por fin, son aquellos
que, como en todo acto juridico de contenido patrimonial, las
partes pueden incorporar para modalizar los efectos de la situa-
cion juridica, pero que, de guardar silencio al respecto, la ley no
los establece. Un supuesto de estos ultimos seria una hipoteca
constituida sujeta a condicién (art. 3116)°.

Los caracteres esenciales son la convencionalidad, la ac-
cesoriedad y la especialidad en cuanto al crédito. No conside-
ramos entre ellos ni a la especialidad en cuanto al objeto ni a
la publicidad, habitualmente enumerados en nuestra doctrina*.

La especialidad en cuanto al objeto es en rigor una ca-
racteristica comun a todos los derechos reales, por lo que no
cabe sostenerlo respecto de la hipoteca en particular®. La equi-
voca consideracion reiterada en la doctrina nacional podia ser
comprendida en el régimen originario del Cédigo Civil: por ser
la hipoteca el tinico derecho real registrable, la descripcion del
objeto formaba sustancial parte del principio registral de espe-
cialidad. Esto no empece, claro, que en rigor también aquellas
consideraciones fueran erréneas, ya que el objeto, indispensa-
ble en cualquier situacion juridica¥, lo es también en los dere-
chos reales. En éstos es, en principio, una cosa’ que debe estar
determinada®.

En cuanto a la publicidad, corresponde decir, prima facie,
lo mismo que respecto de la especialidad en cuanto al objeto:
su aplicacion se extiende a todos los derechos reales. Que en la
hipoteca el carécter esté configurado por el aspecto registral so-
lamente y en los demds se agregue la relacion real no cambia el
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sentido de la afirmacién.

Si, acaso, esta ausencia de publicidad posesoria justificara
su tratamiento diferenciado, debe atenderse a que, en un medio
como el argentino, con registracion inmobiliaria declarativa, su
inclusién como cardcter esencial no es admisible®, por cuanto
equivale a sostener, contradictoriamente, que sin publicidad
no hay hipoteca valida. No se duda de los limitados efectos que
atribuye el ordenamiento juridico a una hipoteca no registra-
da, lo cual no empece, insistimos, a su plena validez. Por citar
lo mds recordado, le corresponden al acreedor hipotecario no
inscripto las acciones reales propias de su derecho, confesoria y
negatoria'®. Debe concluirse, entonces, que la publicidad reviste
cardcter natural''.

El mismo tenor se impone respecto de la indivisibilidad,
a raiz de los arts. 3112, 3188 y 682, y la explicacion por el co-
dificador en la nota al primero de ellos. La ley 11.725, del afo
1933, que modificé los articulos citados, no cambio el alcance
del cardcter. Los arts. 3113 y 3114 (reformado el primero de ellos
por el decreto-ley 17.711/68) sientan sendas consecuencias de
la indivisibilidad.

La mejor sintesis de su significado es la dltima parte de
la primera oracién del art. 3112 (no alterada mds que por una
coma con la reforma de la ley 11.725): “Cada una de las cosas
hipotecadas a una deuda, y cada parte de ellas, estdan obligadas
al pago de toda la deuday de cada parte de ella”. Se ha dicho que
la indivisibilidad en la materia se proyecta respecto del objeto y
respecto del crédito*?. Asi, en este dltimo aspecto, independien-
temente de la divisibilidad o indivisibilidad de la obligacién a la
cual la hipoteca accede, sélo podrd reclamarse por el o los due-
fios del inmueble la cancelacién de la hipoteca recién cuando la
totalidad de la deuda se halle extinguida. Salvo los casos de ex-
cepcidn previstos legislativamente'®, no puede imponerse a los
acreedores la cancelacién parcial. Tampoco puede un coacree-
dor realizar una cancelacién parcial porque se le pague su par-
te en el crédito. Salvat hacia referencia a ambas consecuencias
como indivisibilidad pasiva y activa'.

En funcién de la indole natural de este cardcter, el Codi-
go Civil admite enervar sus efectos por fuente convencional o
judicial. En el primer caso, al ser asi establecido por las partes

9. De acuerdo con esta
idea, MusTo, Néstor J.,
Derechos reales, Buenos
Aires, Astrea, 2000, t. 2,
p. 249.

10. ALTERINI, Jorge

H., “Gravitacion de la
reforma al art. 2505

del Cédigo Civil (con
especial referencia a

las proyecciones de la
tradicién y al concepto
de terceros)”, El Derecho,
43-1191.

11. Ver nota extendida
p. 258.

12. PApANO, Ricardo et
al. Derechos reales, op.
cit.,, p. 114. También
ArTERINT, Jorge H. et al.,
“La hipoteca ante las
inoponibilidades en

la quiebra. La accién
revocatoria concursal”,
Buenos Aires, La Ley,
2000, p. 6.

13. Asf, los casos
previstos en el régimen
de prehorizontalidad
(decreto-ley 19.724/72,
art. 22), pagarés hipote-
carios (art. 3202, céd. ci-
vil) y letras hipotecarias
(ley 24.441), estos dos
tltimos por la remisién
alas normas sobre letra
de cambio y pagaré
(decreto-ley 5965/1963,
art. 45). Cfr. CORNA,
Pablo M., Teoria general
de los privilegios, Buenos
Aires, Cathedra Juridica,
2008, pp. 50 y 51.

14. Ver nota extendida
p. 258.
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15. Sosa, Toribio E.,
Subasta judicial, 32 ed.,
ampliada y actualizada,
La Plata, Libreria Editora
Platense, 2009, p. 51.

16. CASTRO HERNANDEZ,
Manuel H. y URBANE]JA,
Marcelo E., Subasta
Jjudicial. Implicancias
Jjuridicas, registrales y
notariales, Buenos Aires,
El Derecho, Coleccion
Académica, 2005, p. 21

y sigs.

17. Ver, por todos,
Corna, Pablo M., op. cit.,
Pp. 33 y sigs.; MARIANI DE
VipaL, Marina, “Apuntes
sobre privilegios”, La Ley,
137-932.

del contrato de constitucion de hipoteca; en el segundo, cuando
el juez dispone alguno de los procederes establecidos por la ley
11.725y el decreto-ley 17.711/68 (en sus sendas modificaciones
alos arts. 3112 y 3113). Fuera de estos supuestos, entonces, no
corresponde atemperar las derivaciones de la indivisibilidad.

4. Extincién de la hipoteca en caso de ejecucion. Vinculacion
con la indivisibilidad en el fallo comentado

El art. 3196 del Cédigo Civil es el que establece los recaudos que
deben cumplimentarse para la extincién de la hipoteca en caso
de ejecucion. A su tenor, “la hipoteca se extingue aunque no esté
cancelada en el registro de hipotecas, respecto del que hubiese
adquirido la finca hipotecada en remate publico, ordenado por
el juez con citacion de los acreedores que tuviesen constituidas
hipotecadas sobre el inmueble, desde que el comprador consig-
no el precio de la venta a la orden del juez”. Como destaca la
doctrina, la claridad del articulo permite advertir tres recaudos
parala extincién del derecho de garantia: 1) “remate publico”; 2)
citacion de acreedores hipotecarios; 3) consignacion del precio.
Dejando para el apartado siguiente lo relativo a la citacién (ger-
men del conflicto que dio lugar al fallo comentado), glosamos
brevemente las otras exigencias.

La citacién corresponde realizarla cualquiera sea la cla-
se de ejecucion, en tanto de los informes registrales que deben
solicitarse surja la existencia de acreedores hipotecarios. Se des-
prende aqui otro aspecto de suma relevancia que mantiene la
controversia doctrinaria sobre la eventual diferencia entre su-
basta publica y remate que, aun ordenado por los jueces, no lo
sea en un proceso de ejecucién'®. En otro lugar hemos fundado
nuestro parecer favorable a la distincion'® que admitié, entre
otros, el XIII Congreso Nacional de Derecho Registral (Mendoza,
2004).

En cuanto a la consignacién del precio, su fundamenta-
cién y alcance transita por camino paralelo a la controversia so-
bre el del asiento de los privilegios: la cosa o el precio obtenido!".
Tiene trascendencia también determinar si el privilegio que os-
tenta el acreedor hipotecario se confunde con el ius preferendi
propio de los derechos reales, o si, en rigor, son ambos especies
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del mismo género.

En palabras de Pefia Guzman'?, la subasta extingue el ius
persequendi del acreedor hipotecario, pero no su ius preferendi,
que lo ejercerd en el orden establecido por la ley, trasladando su
derecho al precio de la enajenacion.

Por nuestra parte, convencidos de que el privilegio se
distingue netamente de la preferencia propia de los derechos
reales'®, creemos que lo que el acreedor hipotecario ejerce so-
bre el precio es el privilegio y no el derecho de preferencia, con
diferentes ulterioridades®. Mientras el privilegio se relaciona
con la accesoriedad, la preferencia se deriva de su condicién de
derecho real.

Aplicada al fallo en comentario, la recta interpretacién
de la indivisibilidad de la hipoteca se antoja de vital impor-
tancia. Como bien apunté en su voto Kemelmajer de Carlucci,
ante la subasta de parte indivisa de un inmueble que se haya
hipotecado en el ciento por ciento del dominio, el intérprete se
encuentra ante dos posibles respuestas: 1) aplicabilidad del art.
3196, y consecuente extincion de la hipoteca en su totalidad; 2)
inaplicabilidad del art. 3196, subsistiendo la hipoteca sobre la
totalidad.

Ciertamente, y en tonica con el voto antedicho, la tini-
ca alternativa inadmisible en el régimen vigente es la escogida
por las instancias inferiores. Con estas interpretaciones, al de-
jar subsistente la hipoteca exclusivamente sobre la mitad indi-
visa no ejecutada, se produce un quiebre de la indivisibilidad
no contemplado en el Cédigo Civil. La situacion derivaria en la
hipoteca sobre parte indivisa, cuya problemaética excede el pro-
posito de este comentario, pero que condiciona sensiblemente
los derechos del acreedor hipotecario, quien puede padecer la
extincién de la hipoteca en supuestos especificamente conside-
rados (arts. 2678, 3123, 3124 y 3504)%".

5. Citacion al acreedor hipotecario

La funcién que cumple la citacién impuesta por el Cédigo Civil
es permitir a los acreedores hipotecarios la intervencién en el
proceso a los efectos de la base y condiciones de venta, regu-
laciones de honorarios, liquidacién de intereses y distribucién

18. PENA GUzMAN, Luis
A., Derechos reales, Bue-
nos Aires, Tipogréfica
Editora Argentina, 1975,
t. 111, p. 474. Cfr. PapaNoO,
Ricardo J. et al., op. cit.,
p. 149.

19. ALLENDE, Guiller-
mo L., Panorama de
derechos reales, Buenos
Aires, La Ley, 1967, pp.
318y 319. Para HIGHTON,
Elena I., Cddigo civil y
normas complementa-
rias, 22 ed., Buenos Aires,
Hammurabi, 2005, t. 5
C, p. 354, “laley liga un
privilegio a la garantia
elegida por las partes”.
Musto, Néstor J., “Ius
preferendi y privilegio.
Distincién”, JA, 1984-
11-793 (en particular,

p. 795), fundamenta

la diferencia con el
ejemplo del derecho de
anticresis, que goza de
preferencia pero no de
privilegio (arts. 3254 y
3255).

20. Hemos ampliado los
fundamentos y conse-
cuencias de esta idea en
URBANEJA, Marcelo E.,
“La preferencia entre la
hipoteca y los derechos
reales de disfrute sobre
cosa ajena’, Revista
Notarial, La Plata, Co-
legio de Escribanos de
la Provincia de Buenos
Aires, n° 952, afio 2005,
pp. 757 a 772, laureado
con el primer premio en
la categoria “Trabajos in-
dividuales” de las XXXIV
Jornadas Notariales
Bonaerenses, 2005.

21. Ver nota extendida
p. 258.
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Marina, op. cit., t. III,
p. 244.

23. Sarvat, Raymundo
M., op cit., t. IV, n° 2395,
2396y 2397, pp. 213, 214
y 215. Conf., Molinario,
Alberto D., nota a fallo,
JA, 1957-11-279.

24. Sosa, Toribio E.,
Subasta judicial, cit.,
p. 156.

25, Idem.

26. BUERES, Alberto J.
[dir.], HicHTON, E. I.
[coord.], Cadigo Civily
normas complementarias.
Andlisis doctrinario y
Jjurisprudencial, Buenos
Aires, Hammurabi, 2004,
t. 5 C, comentario al art.
3196, § 5, p. 518.

27. Hipétesis que el
codificador argentino ha
considerado de manera
expresa (art. 3128), en
prevision absolutamente
innecesaria.

28. SAvaT, Raymundo
M., op. cit., nota 633 en
p. 295.

final del precio, conceptos todos vinculados a la precepcion de
sus créditos®.

Si el acreedor hipotecario hubiera iniciado ejecucion, en
principio debiera haber solicitado embargo, lo cual no sélo pue-
de venir impuesto por la legislacion ritual, sino que ademas lo
reviste de importantes prerrogativas adicionales®. Si asi fuere,
a juicio de Sosa puede ser citado de la forma que los cédigos
procesales prevean para los embargantes?.

Deno haber iniciado ejecucion, generalmente los c6digos
locales, como recuerda Sosa, indican que corresponde citarlo en
el domicilio especial que surja del contrato constitutivo de hipo-
teca, en el domicilio real en su caso y, en su defecto, mediante
edictos®. Apunta acertadamente Highton que este acto procesal
enrigor debe cumplimentarse en el domicilio real, ya que el que
surja de la escritura de constitucién de hipoteca no puede invo-
carse frente a terceros, como serian los acreedores ejecutantes.
También advierte que, por hipétesis, dicho domicilio sélo podra
ser conocido cuando el acreedor acompane el titulo adquisitivo
de su derecho real®. Agregamos que esto dltimo serd cierto en
tanto la hipoteca no se haya constituido simultdineamente con
el titulo por el cual el ahora ejecutado adquirié el dominio del in-
mueble?’, y el mismo ya se encuentre agregado en funcion de las
directivas del cédigo procesal correspondiente. En reflexiones
de Salvat, que compartimos, no cabe distinguir, a estos efectos,
entre citacion y notificacién?®. La misma afirmacion se desliza

en el decisorio anotado.

6. Omision de citacion al acreedor hipotecario

Ya Salvat, rechazando la jurisprudencia que se inclinaba en el
sentido contrario, afirmaba que la falta de citacion al acreedor
hipotecario no producia la nulidad de la subasta ptblica, sino la
inoponibilidad al titular de la hipoteca de la enajenacién opera-
da. Se fundaba en que del propio art. 3196 no surgia la citaciéon
como una exigencia de validez de esa ejecucion judicial, sino
de cancelacién de la hipoteca; por ello, el acreedor hipotecario
no estd legitimado para invocar la invalidez de la subasta. Con-
cluyendo, la derivacién préctica de la omisién era concederle al
adquirente una opcién: bien mantener el dominio adquirido,
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soportando la hipoteca, bien rescindir la transmisién judicial
operada®. La posterior doctrina civilista y procesalista® y la ju-
risprudencia dominante siguieron andlogos cauces interpreta-
tivos.

Esta solucion, que parece derivar nitidamente del dere-
cho positivo, acompana también la dimension “dikel6gica” del
conflicto: de todos sus actores, el acreedor hipotecario ha sido,
sin duda, el tinico que no ha tenido posibilidad de conocer el
defecto en que se incurria, no correspondiéndole, por tanto, re-
proche alguno. Considerar subsistente la hipoteca es, ademads,
la propuesta que mejor armoniza con su naturaleza de derecho
real y la persecucién como cardcter de los mismos®. Por ello,
resulta muy discutible sostener que el adquirente en subasta no
tenga obligacion de revisar los autos y verificar la correccién del
procedimiento, como afirma Borda®. M4ds atin, Highton advier-
te que si, debidamente citados, los acreedores hipotecarios no
comparecieran al proceso judicial, s6lo se verdn privados de las
prerrogativas que el respectivo codigo procesal les concediera
(y que mds arriba se recordaran), mas no de su privilegio, que

podrén ejercer sobre el precio obtenido en la subasta®.

7. Reflexion final

La sentencia anotada conforma de manera ajustada la integra-
cion del derecho vigente, aplicando correctamente los postula-
dos que derivan de la indivisibilidad que reviste la hipoteca. En
su virtud, cabe insistir en que su condicién de cardcter natural
no empece a que, de ordinario, deba rechazarse la imposicion, al
acreedor hipotecario, de cancelaciones parciales de su derecho
real, a salvo las peculiares hipétesis admitidas en la legislacién
con fuente en la voluntad de los particulares o en la decisién

judicial.
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Sucesion

Testamento otorgado por acto plblico — Validez — Inexistencia de captacién de
herencia — Requisitos formales — Dictado de las clausulas — Capacidad para testar
— Determinaciéon — Testigos — Dependientes del escribano.
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Hechos: La sentencia de grado hizo lugar
a la demanda de nulidad de testamento
y redargucion de falsedad incoada por la
hermana del causante contra quien fue
la concubina de éste y la notaria intervi-
niente en el acto. Contra dicha resolucion,
las demandadas interpusieron recurso de

apelacion. La Cdmara de Apelaciones re-
voco el fallo recurrido.

Es improcedente declarar la nulidad del
testamento otorgado por acto publi-
co, con fundamento en la existencia de

captacion de herencia, pues no quedé



