) ReviS_ta de

erRecHo FRivabo Y COMUNITARIO

2010-2

Direccion

Héctor Alegria
Jorge Mosset Iturraspe

Direccion ejecutiva
Julio César Rivera

- Consejo de redaccion

Alberto J. Bueres
Elena L. Highton
Aida Kemelmajer de Carlucci
Ricardo Luis Lorenzetti
Horacio Roitman

. Eduardo A. Zannoni

4+ Jurisprudencia

civil y comercial
Comentarios criticos

Parte General
Obligaciones
Contratos

Derechos Reales
Familia

Sucesiones
Concursos y Seguros
Sociedades

Derecho cambiario
Derecho Internacional Privado
Derecho extranjero

P R R

4 Mercosur

ﬂ RUBINZAL - CULZONI

EDITORES




DocTRINA

4.2. La identificacién del crédito cubierto por la garantia hace al
principio de especialidad de la hipoteca.

4.3. Las Hamadas “hipotecas abiertas” en sentido amplio, es decir
las que se constituyen en respaldo de una multiplicidad de operaciones
de contenido patrimonial, algunas de las cuales (o todas) pueden no
haber nacido ni estar expresada su causa en la constitucion de la hi-
poteca, son validas en el Derecho argentino.

4.4. La admision de la validez de las “hipotecas abiertas” no vulnera
los prinf:ipios institucionales de la hipoteca (especialidad —en cualquiera
de sus inferpretaciones doctrinales y jurisprudenciales—, accesoriedad,
rango de avance).

4.5. La conclusion expuesta en los puntos anteriores se apoya, ade-
més, en innegables razones de practicidad y economicidad.

4.6. Sin perjuicio de esta interpretacion de lege lata, con’esponde

propiciar una urgente reforma del C.Civ., para admitir sin dudas in-
terpretativas esta clase de gravimenes''s,

18 Esta recomendacién lleva consigo una advertencia: la opinioén que exponemos
no es unanime en doctrina y jurisprudencia, como hemos expuesto, por lo que en los
casos concretos los llamados “operadores def Derecho” deberan tomar las precauciones
necesarias para abonar por la solidez de las garantias que constituyan.
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1. Preliminares. Terminologia. Ubicacion
de 1a figura en el Cédigo Civil

El articulo 3121 dispone: “No es necesario que la hipoteca sea
constituida por el que ha contraido la obligacion principal, puede ser
dada por un tercero sin obligarse personalmente”.

Conforme el texto, el deudor de la obligacién asegurada puede no
coincidir con quien constituye la garantia sobre un inmueble. Dicho
de otra manera, el sujeto del accesorio (la hipoteca) y el del principal
(la obligacién) pueden ser personas distintas.

La persona que constituye la hipoteca sin ser deudor es identificada
con diversas denominaciones: fercero propietario', tercer hipotecante,
tercer cowstituyente®, constituyente extrafio®, constituyente no deudor,

! HIGHTON, Elena, en BUERES, Alberto y HIGHTON, Elena, Cddige Civil y
normas complementarigs, 2° ed., Hammurabi, Buenos Aires, 1. 3C, p. 4335,

2 SALVAT, Raymundo M. y ARGANARAS, M. 1, Tratado de Derecho Civil
argentino. Derechos Reales, TEA, Buenos Aires, 1959, . IV, N° 2256, p. 93.

3 LAFAILLE, Héctor, Derechos Reales, Ediar, Buenos Aires, t. TH, N° 1751,
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1. Preliminares. Terminologia. Ubicacién
de la figura en el Codigo Civil

El articulo 3121 dispone: “No es necesario que la hipoteca sea
constituida por el que ha contrafdo la obligacién principal, puede ser
dada por un tercero sin obligarse personalmente”.

Conforme el texto, el deudor de la obligacion asegurada puede no
coincidir con quien constituye la garantfa sobre un inmueble. Dicho,
de otra manera, ¢l sujeto del accesorio (la hipoteca) y el del principal
(la obligacioén) pueden ser personas distintas.

La persona que constituye la hipoteca sin ser deudor es identificada
con diversas denominaciones: tercero propietario®, tercer hipotecante,
tercer constituyente®, constituyente extrafio®, constituyente no deudor,

! HIGHTON, Elena, en BUERES, Alberto y HIGHTON, Elena, Cédigo Civil y
normas complementarias, 2* ed., Hammurabi, Buenos Alres, t. 3C, p. 435,

2 SALVAT, Raymundo M. y ARGANARAS, M. 1., Tratado de Derecho Civil
argentino. Derechos Reales, TEA, Buenos Aires, 1959, t. IV, N° 2256, p. 93.

3 LAFAILLE, Héctor, Derechos Reales, Rdiar, Buenos Aires, & 1, N° 1751,
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hipotecante por débito ajenc®, propietario no deudor’, tercer dador,

expresiones que, aunque no idénticas, son usadas indistintamente en
las decisiones judiciales.

Los problemas précticos que esta figura legal plantea no son pocos’;
en esta oportunidad, no abordaré todos; me circunscribiré a los vin-
culados 2l juego de la excepcién de prescripcion.

Comienzo por recordar que el contrato del que surge [a hipoteca
no se identifica, sustancialmente, con el acto o contrato que sirve de

causa y regulacion de la obligacién asegurada aun cuando, frecuente-
mente, jos dos actos se materializan en el mismo instrumento; dicho
de otro modo, el mismo documento recepta el contrato de mutuo di-
nerario o cualquier otro del que resulte la obligacién {por ¢j., com-
praventa con saldo de precio, contrato de refinanciamiento, etc.) y el
contrato hipotecario que garantiza el cumplimiento de la obligacién

p- 140. En la misma linea, el art. 1857, ultimo pérrafo, del Cédigo Civil espafiol
expresa que las terceras personas “extrafias” a la obligacion principal pueden asegurar
ésta pignorando o hipotecando sus propios bienes. ’

4 MUSTO, Néstor, Derechos Reales, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 1, 11, § 617,
p. 304,

¥ CASTILLO MARTINEZ, Carolina, Responsabilidad personal y garantia hipo-
tecaria, Aranzadi, Madrid, 1999, ps. 68 y ss.

¢ DE REINA TARTIERE, Gabriel, L hipoteca por dewda ajena, en E. I, 203-813.
La expresion terzo datore di ipoteca es muy usada en el Derecho italiano {ver MERZ,
Sandro, Manuale pratico dei privilegi, delle prelazioni e delle garanzie, Cedam, Pa-
dova, 1995, p. 359; BATTISTA PETTI, Giovanni, La fideiussione e le garanzie per-
sonali del credifo, Cedam, Padova, 2000, p. 265).

7 Las dificultades no son exclusivas del Derecho argentino. Ramos Chaparro dice
en Espafia: “La hipoteca en garantia de deuda ajena es otro de los temas especiales
y dificiles relacionados con la constitucién de la hipoteca cuya caracterizacién resulta
problemaética, tanto por la insuficiencia de normas especificas como por Ia diversidad
de interpretaciones doctrinales” (RAMOS CHAPARRO, Enrique, La garantia real
inmobiliaria. Manwal sistemdtico de la hipoteca, Aranzadi, Navarra, 2008, p. 203).
La doctrina comparada ha destinado importantes esfuerzos al andlisis de esta figura.
Ver, por gf., CASTILLO MARTINEZ, Responsabilidad personal y garantia hipote-
caria cit.; CARPI MARTIN, Rebeca, La hipoteca en garantia de devda afena, Centro
de Estudios Registrales del Colegio de Registradores de la Propiedad, Madrid, 2002;
BELUCHE RINCON, Iris, £/ fiador hipotecario, Tirant lo Blanch, Valencia, 2002,
Para los aspectos esencialmente procesales tratados por las Gltimas reformas a la ley
de enjuiciamiento, ver MONTERO AROCA, Juan, Las ejecuciones hipotecarias, Tirant
lo Blanch, Valensia, 2001, ps. 459 y ss.
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emergente, siendo el instrumento portante de varios actos suscript?s,
en conjunto, por todos los que concuiren (doct. art. 1.00.1 del Cod.
Civ.). Por eso, normalmente, el hipotecante tiene conomm‘lenm de igs
particularidades que rodean a la obligacion en cuya seguridad consti-
tuye la garantia real.

Consecuentemente, la terminologia usada en el articulo trans-
cripto y en el titulo de estas reflexiones merece ser aclarada. E_l
constituyente de la hipoteca no es un fercero en el acto de cpnstl-
tucidn del gravamen real; por el contrario, él es parte esencial de
la convencién hipotecaria; es quien acuerda las clausulas s.iel. acto
que instrumenta la escritura de hipoteca®; sin su consentimiento,
ese derecho real de garantia no puede existir; en cambio, es un
tercero respecto de la obligacién principal. .

Desde la visién del Derecho sustancial, el propietario del in-
mueble hipotecado no responde con su patrimonio sino s6lo con la
cosa (art. 3266) y hasta el valor de la cob(:‘:rtura.de Ia ga'rantaa (art.
3109), de manera que si el producido dinerario obtenido con la
realizacién del bien no alcanzara para cubrir ¢l total de la deuda,
el saldo impago s6lo podra reclamarse al deudor que resppnde con
todo su patrimonio, mas no al propietario no deudor del mmueb}e
ya ejecutado; a la inversa, el remanente que se obtenga del precio
de la subasta le pertenece al tercero hipotecante. Se trata, pues, de
un supuesto de responsabilidad sin deuda, o de “responsabilidad
limitada” al inmueble sobre €l que asienta la hipoteca (art. 3165).
El constituyente no responde con el resto de su patrimonio® y ésta

& Ver, entre otros, COLOMBO, Carlos y KIPER, Claudio, Bjecucion hipotecaria,
La Ley, Buenos Alires, 2003, p. 76; PERALTA MARISCAL, Lecpoldo, T{‘afado de
Derecho Hipotecario, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2007, 1. I, p. 574; ARRAGA
PENIDO, Mario, Hipoteca: Relaciones entre el hipotecante no deudor y el tercer
poseedor en el Codigo Civil ante la reforma de la ley 24.441, en J. AL 1997-'E~?93
y en KIPER, Claudio (dir), Cédigo Civil comentado. Derechos R_ec‘zles, Rubmza.l-
Culzoni, Santa Fe, 2004, t. III, p. 287; PUERTA DE CHACON, Alicia, Comentario
al articulo 3121, en ZANNON], Eduardo A. y KEMELMAJER DE CARLUCC],
Aida, Cédigo Civil y leyes complementarias, Astrea, Buenos Alres, 2009, 1. 12,
> 33(}(IJCCom. de Azul, sala 11, 19-8-97, 1. A, 1998.1.407 y L. L. B. A. 1998-363
{ver erudito voto del Dr. Gaidos).
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es una de las diferencias esenciales con el fiador!® por lo que las

normas de la fianza no siempre son de aplicacién anal6gica al tercer
dador de hipoteca!l.

En algin sentido, su situacién rememora a la de quien adquiere
una cosa hipotecada sin asumir Ja deuda, denominado “tercer posee-
dor”, figura a la cual el Cédigo Civil ha dedicado una regulacién muy
detallada (arts. 3162/3186), pero la cuestién no estd exenta de discu-
si6n'*: mientras un sector doctrinal asimila ambas situaciones o, por
lo menos, aplica por analogia las normas respectivas'®, ofro considera

' DE REINA TARTIERE, La hipoteca por deuda ajena cit,, p. 817, El autor
enumera, entre ofras diferencias, las siguientes: el constituyente no deudor de la hi-
poteca (a) carece de beneficio de excusién; (b) si paga, no se subroga en la posicién
Juridica del acreedor, gozando en cambio de una accidn de dafios y perjuicios por el
valor integro del inmueble, cualquiera fuere el precio en que se hubiere vendido (art.
3186). En el Dereche italiano, en cambio, se ha sostenido que la situacién entre el
dador de hipoteca y la del fiador es practicamente idéntica en las relaciones internas
con el deudor (BATTISTA PETTI, La fideiussione ¢ le garanzie personali del credito
cit., p. 265).

" La Casacién italiana asi lo ha declarado en diversos pronunciamientos (ver
MIRABELLL G., Panorama di giuvisprudenza della Corte di Cassazione, Secondo
quadrimestre 1994, en Riv. di Diritto Civile, 1995, parte 11, p. 88). Asi, por e, ol
13-4-60 declaré que el plazo de caducidad que establece el art, 1957 para no perder
la accion contra el fiador (seis meses desde que vencis la obligation principal) no
se aplica al dador de hipoteca, por cuanto esa norma tiene por finalidad evitar que
el fiador, obligado personalmente, pero con todo su patrimonio, quede en situacién
incierta durante mucho tiempo; en cambio, aunque el vincule del dador de hipoteca
€5 més intenso (pues es real), es més estrecho {se limita al inmueble), por o que no
se justifica el plazo de caducidad (ver MAGGIOLO, A., Rassegne di giurisprudenza,
Panorama di giwvisprudenza della cassazione, primo quadrimestre del 1960, en Riv.
di Diritto Civile, anmo VI, 1960, Parte Seconda, p. 437).

' En Italia, el Codigo Civil de 1942 produjo un alivio al debate al regular ex-
presamente la figura def tercer dador de la hipoteca (ver MICCOLIS, Giuseppe, L'es-
propriazione forzata per debito altrui, 2 ed., Giappichelli, Torino, 1998, p. 72).

¥ BORDA, Guillermo, Tratado de Derecho Civil. Derechos Reales, 5° ed., Abe-
tedo-Perrot, Buenos Aires, 2008, t. II, N° 1232, p. 300; VALIENTE NOAILLES,
Derechos Reales y privilegios, Arayn, Buenos Aires, 1934, p. 476; MARIANI DE
VIDAL, Marina, Curso de Derechos Reales, Zavalia, Buenos Aires, 2004, p. 197;
PRAYONES, Eduardo R.; DASSEN, Julio y LAQUIS, Manuel, Tratado de Derecho
Hipotecario, 3* ed., Abeledo-Perrot, Buenos Alres, 1961, N® 20, p. 82; GARRIDO,
R. y ANDORNO, L., Cédigo Civil anotado, Zavalia, Buenos Aires, 1972, t. 4,
comentario art. 3121; LLOVERAS, Néstor L., Algunas cuestiones relativas a la
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que el régimen juridico es parcial o sensiblemente distinto'. A nivel
jurisprudencial prevalece la primera alternatival®, pero no en forma
unanime, como se vera en el punto siguiente.

2. Ubicacién de la figura en el ambito procesal,
El emplazamiento previo al deudor

El debate resumido al final del paradgrafo anterior, muy .rico‘e’:n
consecuencias, interesa en este trabajo sélo en cuanio a la Sftuamon
procesal del deudor principal y a las excepeiones que el constituyente
puede oponer. o

Algunas decisiones judiciales y autores que dlstinguen ambas figuras
sostienen que el articulo 3163 del Cédigo Civil (que impone el emplaza-
miento previo al deudor en el supuesto del tercer pose'edor de la cosa
hipotecada)’® no es aplicable al tercer constituyente de la hipoteca. Asi, por

hipoteca: efecucidn, especialidod, reajuste del crédito, en E. D. 132-268; PERALTA
MARISCAL, Tratado de Derecho Hipotecarie cit., t. 1, p. 409; GOLDENBERG,
Alicia, Ejecucién hipotecaria, La Rocea, Buenos Aires, 1999, Ps. 67/68;?SOSA,
Toribio, ;El acreedor debe verificar en el concurso del tercero hipotecante?, en D.
§ 2(‘)‘? %Sr,spsc?r &j., SEGOVIA, Lisandro, I Cédigo Civil de la Republica Argentina,
P. Coni, Buenps Aires, 1881, t. II, p. 353, nota 134; FERNANDEZ, _R., Tratade
tedrico prdctico de la hipoteca, la prenda y demds privi[egz‘os, lﬁnbmo, I:’:uenos
Aires, 1941, t. I, N° 536; COSSARI, Nelson y VIVES, Luis Maria, La hy??teca
dada por un tercero y los principios de accesoriedad y especialidad, en L. L. Litoral

-1167.

200:25 1CINCiv,, sala G, 12-10-95, L. L. 1997-D-838; sala F, 7-5-70, L. L. 1970-140-798;
3-5-78, E. D, 80-686 y E. D. 81-253; idem, 25-9-97, L. L. 1998-B-16; sala H, 8-?-2002,
L. L. 2002-F-158; sala K, 30-6-2003, L. L. 2005-F-447; CCCom. de Rosario, sala
111, 27-3-2006, L. L. Litoral 2006-944; CCCom. de Santa Fe, saia I, 31-8-99, L. L.
Litoral 2000-630; CCCom. de Bahia Blanca, sala 1, 14-8-84, L. L. 1985-A-285,
CCCom. de Azul, sala I, 15-12-94, L. L. B. A. 1995-257; sala II, 19-8-97,’ 3 AL
1998-1-407 y L. L. B. A, 1998-363; CCCorm. de San Francisco, 5-8-97, L. L. Cérdoba
1697-1015; CCCFam. de Villa Dolores, 7-9-95, L. L. C, 1996-!5’»2. _

16 El art. 3163 dispone: “En el caso de la primera parte del articulo anterior, antes
de pedir el pago de la deuda al tercer poseedor, el acreedor’dei_)e hacer mnmér al
deudor el pago del capital y de los intereses exigibles en el término de tfercer d;.a, y
si éste ne lo verificare, cualquiera que fuese la excusa que alegare, Pocira recurrir al
tercer poseedor, exigiéndole el pago de a deuda, o el abandono del inmueble que ia
reconoce™.
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gjemplo, la Sala Civil y Comercial del Tribunal Superior de Cérdoba
resolvi6 que “la intimacion al deudor en los términos del articulo 3163 del
Cédigo Civil es condicion legal ineludible en el caso del tercer poseedor,
mas esa cortapisa no permite una interpretacion analogica para el tercero
constituyente de la hipoteca™’. Conforme esta tendencia, el hipotecante por
débito ajeno tiene una tutela juridica menos intensa que aquel que, sin haber
participado en la constitucién del gravamen, debe soportar las consecuen-
clas que siguen al derecho real de hipoteca por ser un sucesor a titulo
particular de la cosa gravada'®,

En cambio, segiin la opinién mayoritaria que comparto’®, el cons-
tituyente no deudor, al igual que el tercer poseedor de la cosa hipo-
tecada, recibe tratamiento procesal especial en un doble sentido:

(a) Existe una instancia previa, ante el deudor, gue el acreedor hipote-
cario debe agotar como paso prefiminar a la ejecucidn en contra del
propietario no deudor (arts. 3163 y s5.)*. Esta solucién se funda en

7 26-3-98, Foro de Cérdoba, N° 45, p. 124. En igual sentido, C4°CCom. de
Cordoba, 8-7-2004, Actualidad Juridica de Cérdoba, afio 1V, vol. 85, p. 3834, con
nota de MACAGNO, Ariel A. G., Algunas cuestiones procesales en la ejecucion de
una hipoteca por débito ajeno. A propésite de la efecucidn directa contra el hipotecante
no deudor. La sentencia también se publica en Actualidad Juridica, Region Cuyo,
vol. 5, N* 5, setiembre de 2006, p. 612. Ver, en esta misma posicién, COSSARI y
VIVES, La hipoteca dada por un tercero y los principios de accesoriedad y espe-
cialidad cit., p. 1175.

¥ Por eso, algunos autores que participan de fa tesis distintiva pero no del debi-
litamiento de la defensa, sostienen que salvo convenio en contrario, también se debe
intimar previamente al deudor en la ejecucion contra el tercer constituyente no deudor.
Ver, por €., COLOMBO y KIPER, Ejecucion hipotecaria cit., p. 800.

¥ fista es la posicién asumida por Podetti al redactar ¢l Cédigo Procesal Civil
de Mendoza, que sabiamente regula ambas figuras en la misma norma (arts. 265 y
cones.). De algiin modo, y aunque el recurso extraordinario fue rechazade por la
mayoria por entender que no habia sentencia definitiva, la posicién ha sido convatidada
por la Corte nacional, al cerrar las puertas a una decisién que lo aplicd, incluse, con
excesivo rigor, como explico més adelante (ver CSJN, 28-5-2008, “Dorma Sistema
de Controles para Porfas SA ¢/Szlago, Alejandro Victor”, elDial — AA4937).

20 {ina cuestidn distinta es la de si la demanda contta el dendor debe tramitar por la
via de la ejecucién hipotecaria o de la ejecucidn simple. Cabe recordar que fa Corte federal,
con gran pragmatismo, hace més de veinte afios condeno el exceso de rigor ritual al dejar
sint efecto la sentencia “que rechazé la gjecucion hipotecaria entablada contra la deudora
no hipotecaria con base en el hecho de gue el actor no habia hecho distingos en su demanda
entre la accion intentada contra la deudora y la ilevada a cabo contra los terceros
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el derecho a una tutela judicial efectiva, desde que la verdadera
defensa del constituyente no deudor se ejerce realmente cuando el
deudor principal es traido al juicio, pues el hipotecante, aunque
participé del acto originario y normalmente tiene algln vinculo con
el deudor?, puede desconocer las vicisitudes posteriores (si el
deudor originario pagé o no el crédito al que la hipoteca accede, st
obtuvo prorrogas del acreedor, o cualquier otra circunstancia que
incida en la exigibilidad del crédito)*.

(b) Ante la continuacién de la ejecucion, varias opciones se abren
al propietario: pagar la deuda en la medida de la cobertura,
oponer excepciones, o abandonar el inmueble a los fines de la
ejecucion®,

Paso a referirme a la instancia previa.

constifuyentes; ello asi en virtud de que tal solucién peca de excesivo rigorismo si se tiene
en cuenta que contra Ia deudora del crédito la aceién debi6 prosperar pero en los términos
del juicio gjecutivo, procedimiento éste que es la base de la gjecucién hipotecaria (doctzina
art. 3162 del Céd. Civ.) y ademds, i misma no desconocié la existencia del crédito
ejecutado” (CSIN, 2-8-88, E. D. 132-266).

2t Para los problemas generados entre la sociedad constituyente de la hipoteca y
el deudor, ver TEVEZ, Alejandra, Hipoteca a un fercero como acto notoriamente
extrafio al objeto social. Implicancias de la verificacién del crédito en el proceso
concursal del hipotecante, en L. L, 2007-D-889.

22 Para la debatida cuestién relativa a la extincion de la hipoteca constituida por un
tercero no deudor como consecuencia del efecto novatorio del concordato, ver DRUCA-
ROFF AGUIAR, Alejandro, Los efectos novatorios del acuerdo preventivo respecto de
una hipoteca constituida por un tercero, en L. L. 2008-E-727, y sus citas. Un tribunal
santafecino ha decidido que “La novacién legal que trae aparejada la homologacion del .
acuerdo preventive, no extingue las garantias reales que fueron dadas por terceros con el
fin de resguardar el cumplimiento de [a obligacidn contraida por el deudor principal, lo
que excepciona el principio establecido por el articulo 804 de la ley sustantiva en razon
de no existiv animus novandi por parte de los acreedores al momento de aceptar ia
propuesta” (CCCom. de Santa Fe, sala I, 28-10-2008, “Nuevo Banco de Santa Fe SA
c/Laboratorios Baher SRL vy otros s/Ejecucién hipotecaria”, Zeus N° 11.105, del 5-10-
200%). La SCIBA ha resuelto absolutamente lo contrario (decisién del 11-6-2008 recaida
in re “Norberto Antonio Galasst SA ¢/BBV Banco Francés SA s/Extincién de garantia
real”, Actualidad Juridica de Cordoba, N° 156, 2008, p. A-232). Igual polémica divide a
la doctrina y jurisprudencia italiana; ver DI GRAVIO, Dario, La posizione del terzo datore
d’ipoteca nell'esecuzione del concordaio fallimentare, en Il Diritto Fallimentare 1987,
Parte Sec., p. 941.

22 BONO, Gustavo, Comentario articulos 3163, 3164 y 3165, en ZANNONI y
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E! articulo 3163 dispone: “En el caso de la primera patte del articulo
anterior, antes de pedir el pago de la deuda al tercer poseedor, el
'ficreedor debe hacer intimar al deudor el pago del capital y de los
intereses exigibles en el término de tercero dia, v si éste no lo verificare,
cualquiera que fuese la excusa que alegare, podra recurrir al tercer
poseedor, exigiéndole el pago de la deuda, o el abandono del inmueble
que la reconoce”, '

La norma, aplicable en mi opini6n al constituyente de la hipoteca,
organiza el ejercicio de los derechos del acreedor frente al deudor y
al propietario del inmueble gravado; a tal fin, establece un mecanismo
que consta de dos etapas: (i) la primera de requerimiento de pago al
deudor; (ii) la segunda, ante el fracaso de la primera sin obtenerse [a
satisfaccion del crédito, de habilitacién al acreedor para dirigirse ante
el propietario de la cosa afectada quien, a su turno, tendrd la oportunidad
de optar por alguno de los caminos alternativos antes referidos.

Esta secuencia refleja la dualidad de los derechos de crédito e
hipoteca; en efecto, Ia garantia se activa y hace operativa sélo ante el
incumplimiento del deudor, cualquiera sea la excusa alegada.

El mismo orden sucesivo aparece en el Codigo Civil francés y en
el articulo 1810 del Proyecto de Cédigo Civil para Espafia de Garcia
Goyena. La férmula francesa dio lugar a un debate vinculado a la
validez o nulidad del proceso realizado sin respetar ese orden légico;
Aubry y Rau, autores consultados por el Codificador argentino, sos-
tgvieron que el reclamo de pago al deudor es un paso preliminar in-
dispensable y una condicién esencial de eficacia del requerimiento
‘hecho al tercero®, por lo que igual solucién cabe propiciar para la
interpretacion del texto local.

En suma, se trata de dos etapas necesarias, sucesivas o consecutivas,
que no pueden subsumirse o superponerse, siendo su orden inalterable
pues la primera es requisito de procedencia y validez de la segunda;
de alli que configurdndose una situacién litisconsorcial pasiva®, pros-

KEI‘fSI-ETLI\;IA}ER DE CARLUCCI, Codigo Civil y leyes complementarias cit., £, 12,
ps. y ss.

2 _AUBRY v RAU, Cours de Droit Civil frangais, Imprimérie et Librairie Générale
de Jurisprudence, Paris, 1856, t. 3, § 287, 1° p. 437 (nota 6, al pie}.
* Algunas sentencias italianas califican a este litisconsorcio cOMO necesaric; ver
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pere la excepcidén procesal correspondiente si se requiere al constitu-
yente sin haber pasado por el deudor®.

Mas afin, un importante sector de la doctrina nacional aclara que
los emplazamientos extrajudiciales que pudiera haber hecho el acreedor,
cualesquiera fueran el término fijado o las respuestas brindadas por
el intimado, no substituyen ni-suprimen la intimacién en el marco del
procedimiento ejecutivo judicial, 4mbito propio para que el deudor
pueda ejercer adecuadamente sus defensas. Las comunicaciones ex-
trajudiciales pueden adquirir relevancia en la valoracién de las excep-
ciones que en su caso se opongan al progreso de la accion (por ej.,
determinacién de la mora)”’, pero nada mas.

Los codigos procesales muestran dos variantes respecto al momento
procesal en el cual se formaliza la citacién y requerimiento del tercer
poseedor y del tercer constituyente: (A) una, seguida por el Cédigo
de Mendoza, respetuosa del derecho de defensa en juicio, en la cual
la convocatoria se ordena desde el inicio mismo de la ¢jecucion?; (B)
otra, muy generalizada, aceptada en el Cddigo Procesal Civil vy Co-

Tribunale di Napoli, 2-2-2002, !l Diritto Fallimentare 2002, Parte Sec., 759, con nota
de DI GRAVIO, Dario, L'opposizione del ferzo datore di ipoteca per debito non
proprio. :

% Conf. CNCiv.,, sala E, 25-9-97, L. L. 1998-B-17; CNCom., sala E, 15-3-2001,
L. L. 2001-E-140, D. J. 2001-2-1267 y Rev. del Notariado, N° 866, p. 137, idem,
2-6-2003, D. J. 2004-1-213; CNCiv,, sala {, 29-12-95, elDial — AECY7; idem, 24-9-96,
elDial — AE7CS; sala K, 30-6-2005, L. L. 2005-F-447; {dem, 31-8-2000, elDial —
AE164D; sala H, 8-5-2002, Rev. del Notariado, N° 870, p. 1857, con nota aprobatoria
de HEGUY, Genoveva, Hipoteca constituida por un tercero; CCCom. de Rosario, .
sala III, 27-3-2006, 1. L. Litoral 2006-944,

7T Compulsar Ia vasta doctrina y jurisprudencia citada por BONO, en ZANNONI
v KEMELMAJER, Cédigo Civil y leyes complementarias cit, 4. 12, p. 490,

28 El art. 265 del CPC dispone: “Si la hipoteca hubiera sido constituida por un
tercero [...} se requerird al tercer poseedor para gue pague la deuda o abandone el
inmueble y se lo citard para la defensa como al deudor v después de haber sido éste
requerido”. Defiende el sistema, aungue marca las diferencias entre el constituyente
no deudor y el tercer poseedor, RANDICH MONTALDI, Gustavo, Derecho real de
hipoteca y un supuesto de aplicacion de litisconsorcio necesario, en L. L. Gran Cuyo
2002-486. Otros autores sefialan el acierto de citar al constituyente de la hipoteca
antes de la sentencia, para no cercenar su derecho de defensa (ver, por ej., DE REINA
TARTIERE, La hipoteca por dédda ajena cit., p., 820;HIGHTON, en BUERES y
HIGHTON, Cédigo Civil y norinas complement 2 5C, p. 314).
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mercial de la Nacién, en la que el requerimiento se realiza recién
después de dictada la sentencia de remate que manda llevar adelante
la ejecucion contra el deudor.

De cualquier modo, ambos esquemas procesales brindan al propie-
tario no deudor la oportunidad de ejercer su derecho de defensa con
autonomia procesal respecto del deudor. _

No obstante las etapas marcadas tan claramente por las normas
refertdas, la realidad tribunalicia muestra muchos casos que no se ajus-
tan exactamente a tales previsiones legales; las extrafias circunstancias
facticas suelen complicar las soluciones jurisprudenciales. Muestro dos
casos, uno llegado a la Corte federal v otro a la sala T de la Corte de
Mendoza.

La Corte federal, por mayoria®, siguiendo el dictamen de la Pro-
curacion que entendié que no habia sentencia definitiva, cerré las puer-
tas al recurso extraordinario y, en consecuencia, convalidé la decision
emanada de la sala A de la Camara Nacional de Apelaciones en lo
Civil que rechazé la ejecucién hipotecaria deducida contra el tercero
hipotecante, con estos argumentos: (i) no se habia satisfecho la exi-
gencia contenida en los articulos 3163 del Cédigo Civil y 599 del
CPCCN; (11) 1a ejecutante habia desistido de la accién contra la Unica
deudora, cuya quiebra habia sido decretada en sede comercial; por lo
tanto, no corresponde proseguir el tramite exclusivamente con el ter-
cero, titular del inmueble afectado en garantia de la obligacién prin-
cipal, quien no asumi6 la condicién de codeudor solidario, ni contrajo
el crédito por su propio derecho; (iii) 1a circunstancia de que la acree-
dora hubiese verificado su crédito ante la jurisdiccion falencial era
irrelevante, pues dicho tramite se circunscribia a la determinacion del
pasivo y los eventuales privilegios o preferencias de los diversos cré-
ditos concurrentes, mas no juzgaba sobre las eventuales excepciones
que hubiese podido oponer en este proceso, extinguido por esa abdi-
cacién. El recurrente sostenia que, dado que el crédito habia sido ve-
rificado contra el deudor, no correspondia exigir la previa intimacién
al deudor principal en la ejecuci6n hipotecaria seguida contra el tercero

9 CSIN, 28-5-2008, “Dorma Sistema de Controles para Portas SA ¢/Szlago, Ale-
jandre Victor”, elDial — AA4937.
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hipotecante, especialmente, porque el tercero hipotecante era presidente
de la sociedad deudora y, de esa manera, represent6 a la fallida en €l
contrato de mutuo con garantia hipotecaria. En minoria, el voto de
los doctores Zaffaroni, Fayt y Maqueda argumenté de la siguiente
manera: “Frente al supuesto de una hipoteca constituida pot un tercero
(art. 3121 del Céd. Civ.), en principio, resulta necesario lbrar man-
damiento de intimacién de pago contra el deudor, ya que no se puede
rematar un inmueble que pertenece a un tercero, que no se ha obligado
personalmente al pago de la deuda principal, sin haber oido previamente
a quien contrajo esa deuda. De tal modo, no sélo se le requiere el
pago de la obligacién, sino que se le da la oportunidad de oponer las
defensas admisibles en el limitado marco del juicio sjecutivo. No obs-
tante, cabe hacer excepcidén a ese principio y admitir la posibilidad
de dirigir 1a accion s6lo contra el tercero constituyente, sin incorporar
al proceso al deudor obligado en cardcter personal, cuando el acreedor
ha verificado su crédito en el concurso del deudor, decisién que produce
los efectos de la cosa juzgada (art. 37, LCQ)”. En mi opinién, sin
entrar al anélisis del razonamiento vinculado a la extincién por renun-
cia, la solucién mayoritaria referida al emplazamiento previo no sélo
desconoce la cosa juzgada concursal sino que adolece, ciertamente,
de exceso de rigor ritual manifiesto, en tanto es evidente que, aunque
el tramite de la verificacién de créditos no configura un tipico reque-
rimiento de pago, permite al deudor oponer defensas mucho mas am-
plias que el procedimiento gjecutivo, por lo que si no las dedujo en
el concurso, era porque no las tenia’®, Por lo demas, resulta dificil

30 En este sentido, con mayor realismo, la CNCiv., sala F, decidio el 22-11-2000
que “Si previo a la promocién de la ejecucion hipotecaria contra el tercero garante
hipotecario el acreedor verificd su crédito en el concurse del deudor y éste se presentod
a gjercer su derecho de defensa en el proceso comercial, impugnandolo. Siendo de-
clarado admisible, resulta innecesaria la intimacién previa al deudor en la gjecucion
hipotecaria” (J. A. 2001-1V-522; conf. HIGHTON, en BUERES y HIGHTON, Cédigo
Civil y normas complementarias cit,, 1. 5C, p. 314). En cambio, el 23-12-2003, la
sala K entendi6 que “en el marco del proceso de ejecucidn de una hipoteca oforgada
por un tercero en los términos del art, 3121, la verificacién del crédito efectuada por
el acreedor en la quiebra del deudor principal, comprueba Ia existencia de la deuda,
pere no suple la intimacién que debe efectuarse en la ejecucion hipotecaria ni fa
senfencia que debe dictarse a fin de posibilitar la continuacién del tramite” (L. L.
20041-B-995). Las discrepancias muestran ls especiat dificultad que las garantias
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aceptar que no existia sentencia definitiva, en tanto la solucién del
tribunal de apelacién implico la pérdida de la garantia.

Por su parte, la sala I de la Suprema Corte de la Provincia de
Mendoza debié pronunciarse en un caso que presentaba los siguientes
antecedentes’': (i)} En el proceso hipotecario se demandé sélo al tercero
hipotecario; no se cit6 al deudor, quien nunca fue parte en el juicio;
(ii) La sentencia condené al pago de las costas a la “demandada ven-
cida” y regulé honorarios, sin otra precisidn; (iii) Los abogados que
asistieron a la parte actora pretendieron cobrar al tercero hipotecario,
condenado en costas, ejecutando otros inmuebles distintos al inmueble
hipotecado. '

La sala confirmé la decision de la Cémara de Apelaciones que
habfa rechazado esa pretensién. Arguments de la siguiente manera:

— Indiscutiblemente, conforme la jurisprudencia dominante en el
pais, la ejecucién hipotecaria fue mal tramitada; en efecto, “es
procedente la excepcién de inhabilidad de titulo deducida por
el tercero constituyente de la hipoteca al haberse enderezado la
ejecucion en su contra sin intimar de pago al deudor principal,
en tanto el tercero constituyente o hipotecante no deudor no
puede ser condenado en forma directa y auténoma, al afectarse
su derecho de defensa®.

— Dado que la sentencia dictada en la ejecucién hipotecaria ha
pasado en autoridad de cosa juzgada, la subasta del inmueble
hipotecado ha sido ilevada a cabo licitamente y, en este as-
pecto, el procedimiento posterior a la sentencia es valido, en
tanto el tercero habia renunciado a su derecho a que se de-

otorgadas por terceros generan en el concurso del deudor y fuera de &l Para este
tema en Espafia ver CARRASCO PERERA, Angel, Los derechos de garantia en la
ley concursal, 3* ed., Civitas, Madrid, 2009.

31 3-11-2003, L. 8. 331-065, Diario Judicial Online del 10-12-2003 y Rew Foro
de Cuyo 61-2004-290,

% Ver, entre otros, CNCiv., sala H, 8-5-2002, L. L. 2002-F-158, y sus citas; sala
E 25-9.97, D. J. 1998-2-26 y L. L. 1998-B-16; sals G, 8-5-84, E. ID. 110-433; conf.
CCCom. de Azul, sala 11, 19-8-97, J. A. 1998.1-407 y L. L. B. A. 1998.363, ¥ sus
citas; idem, 15-12-94, L. L. B. A. 1995-257; C1*CCom. de San Juan, 27-2-97, L. L.
Gran Cuyo 1998-151.
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mandase al deudor para que éste opusiera excepciones de las
cuales él podia prevalerse. :

- No obstante, la cuestién a resolver es si esa sentencia pudo
servir para que el acreedor pretendiese cobrar al tercero hi-
potecante el saldo no cubierto en la subasta agrediendo otros
bienes distintos al inmueble gravado. La respuesta negativa
se impone por las siguientes razones: (A) Existe acuerdo doc-
trinal y jurisprudencial en torno a que al acreedor le esta ve-
dado ir sobre otros bienes del tercero: “el hipotecante no deu-
dor, excepto que en la escritura respectiva se pacte algo
distinto, responde Gnicamente con el inmueble, de modo que
una vez rematado, el acreedor hipotecario sélo podra continuar
agrediendo patrimonialmente al deudor de la obligacién, y no
al tercero hipotecante™; él es s6lo un “garante real”; responde
con el inmueble afectado y no con sus otros bienes*. (B)
Debe distinguirse entre la condena en costas y €l monto de
los honorarios (aspectos que ya no podian ser modificados) y
los bienes que pueden ser atacados por los acreedores; Ia dis-
tincién entre el crédito, su naturaleza y régimen, y los bienes
sometidos a ejecucion es clara: asi, una sentencia puede dis-
poner que siga la ejecucion adelante, pero el acreedor s6lo
puede agredir y ejecutar los bienes embargables, no otros.

3. La segunda etapa: defensas que el tercero
hipotecante puede deducir

El articulo 3166 dispone: “El tercer poseedor es admitido a excep-
cionar la ejecucién del inmueble, alegando la no existencia, o la ex-
tincién del derecho hipotecario, como la nulidad de la toma de razén
o inenajenabilidad de la deuda”.

Esta norma también es aplicable al dador de la hipoteca no deudor.

33 Ver, entre muchos, CNCom., sala A, 29-8-2002, elDial - AAI2BF, L. L. 2003~
A-371 v D. 1. 2003-1-691 {en el caso, se techazé la demanda inferpuesta contra el
tercer constituyente después de que el inmueble habia sido subastado en otro expe-
diente).

33 PORTILLO, G. Y., La hipoteca y su ejecucion, Fas., Rosario, 1997, p. 110.
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Las tres primeras defensas mencionadas (no existencia o extincion del
derecho hipotecario, nulidad de la toma de razén) se refieren a la hipoteca®.

En cambio, la tltima hace mencion a la deuda y es consecuencia del
caracter accesorio de la hipoteca. Aunque el texto alude a la “inenajenabi-
lidad”, los autores, practicamente por unanimidad, con toda razonabilidad,
leen “inexigibilidad de la deuda”. Esa inexigibilidad puede responder a
causas muy variadas, incluso, circunstancias que sin llegar a producir la
extincién de la obligacién y con ella la extincién de la hipoteca por via
refleja, en raz6n de su accesoriedad, limitan o difieren la ejecucion.

Dado que Ia ejecutabilidad de la hipoteca deriva del incumplimiento
de la obligacion por parte del deudor principal, siendo la hipoteca un
accesorio, el tercer constituyente de la hipoteca puede oponer en el juicio
gjecutivo, practicamente, todas las defensas del deudor™ (salvo las que le
fueran absolutamente personales, como la faita de capacidad) (art. 3122).

En efecto, el articulo 3187 dispone: “La hipoteca se acaba por la
extincion total de la obligacion principal sucedida por alguno de los
modos designados para la extincién de las obligaciones”.

El cardcter accesorio de la hipoteca trae como consecuencia que ésta
siga la suerte del principal (accesorium sequitur suum principale); por eso,
este articulo remite a los distintos modos extintivos de las obligaciones
(art. 724); se trata, en definitiva, de una extincién indirecta, mediata o
refleja, es decir, por via de consecuencia, ya que la desaparicién del
elemento principal (el crédito) trae como efecto automatico la extincién de
su accesorio (en el caso, la garantia hipotecaria)®’.

3 Asi, por ¢j., se ha decidide que encuadra en las defensas enumeradas en el
art. 3166 del Codigo Civil, Ia excepcidn articulada por guien aparece constituyendo
una hipoteca sobre un inmueble propio en garantia de una deuda ajena, con fundamento
en la insuficiencia del poder otorgado por no reunir ios recaudos estabiecidos por el
art. 1881, inc. 15 del mismo ordenamiento. Es que, si el apoderado no cuenta con
facultades suficientes para hipotecar, se plantea una situacién anéloga a fa contemplada
por los arts. 3126, 3127 y concordantes, lo que derivaria en la nulidad de la garantia
(CNCiv,, sala G, 15-3-2001, elDial -~ AE17B9).

¥ CNCom., sala C, 11-8-67, J. A. 1967-IV-409: conf. HIGHTON, en BUERES
y HIGHTON, Cédige Civil y normas complementarias <it,, t. 5C, p. 455.

31 CNCiv,, sala E, 11-8-75, B. D. 76-603; idem, 22-9-77, E. D. 81-253; sala D,
26-6-78, L. L. 1979-A-30 y E. D. 82-239; sala A, 25-12.79, E. D. 87-150; sala F,
7-7-97, L. L. 1998-B-696, etc.
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Entre las defensas vinculadas a la inexigibilidad, esté la prescrip-
cién. En este sentido se ha decidido que “Mediante una interpretacion
amplia, debe entenderse que la excepcién de prescripeidn opuesta en
una ejecucion hipotecaria por ¢l tercero poseedor se encuentra com-
prendida dentro del concepto de inexigibilidad de la deuda a la que
se refiere el articulo 3166™%.

4. Una aclaracién previaﬁ prescripcion liberatoria de la
obligacién y la caducidad de la inscripcion de la hipoteca

La prescripcién liberatoria de Ia obligacién no debe confundirse
con la caducidad de la inscripcin de la hipoteca regulada en los ar-
ticulos 3197 (“Los efectos de la inscripcion de la hipoteca se extinguen
pasadés veinte afios desde que fue registrada™) y 3151 (“qu efectos
del registro de la hipoteca se conservan por el término de veinte afios,
si antes no se renovare”).

Los textos vigentes, incorporados por la ley 17.711, dejaron atras
varias discrepancias doctrinales y jurisprudenciales®: la caducidafi re-
gulada en estas dos normas importa la pérdida de eficacia del agiento
registral que publicita la garantfa, por razén de haberse producxdo_ el
vencimiento del plazo de su vigencia. La Ginica diferencia, no sustar?c;ia},
radica en que mientras el articulo 3151 enfoca la situacion del asiento
registral antes del vencimiento del plazo o cuando media oportuna
renovacién, el articulo 3197 visualiza el momento juridico posterior
al término final del plazo o de sus renovaciones, es decir, el de Ia
cesaci6n de dichos efectos.

Ambos articulos imponen distinguir la caducidad de la hipoteca
y la prescripcién del crédito. La caducidad no se interrgmpe, ni se
suspende, ni es dispensable, y corre desde la inscripcion. Por el
contrario, la prescripcién corre desde la fecha en que la deuda se
vuelve exigible (arts. 3956 y ss.); es susceptible de suspension e

3 CNCiv., sala K, L. L. 2005-B-735. En el caso, se hizo lugar a la prescripcién
de la ejecutoria, en tanto desde el dictado de la sentencia habfa transcurrido el plazo

de diez afios. ‘
39 B debate también se planteaba en el Derecho italiano; ver CHIRONI, G. P,

Studi e questioni di Diritto Civile, Fratelli Bocea, Milano, 1914, € 1, p. 185.
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interrupcidn; cumplida puede ser renunciada (art. 3965); puede tor-
narse inadmisible por falta de oportuna invocacién (art. 3962); puede
que sea dispensada cuando se dan los requisitos que al efecto exige
la ley (art. 3980), etcéiera®d,
;Qué influencia tiene una figura sobre la otra?

_ Ocurrida [a prescripcién del crédito, la garantia hipotecaria se vuelve
me_ﬁcaz por via refleja o indirecta en funcién del principio de acce-
sortedad (arts. 525, primera parte, y 3187), aunque el asiento registral
contintle vigente (configurando asi una inexactitud registral) hasta que
se cumpla el plazo legal de caducidad si antes no se ordena su can-
celacion (art. 3199)*. En cambio, el término de veinte afios de la
caducidad de la inscripcién hipotecaria nada tiene que ver con el plazo
de prescripcion. : : :

. Consecuentemente, se afirma que “extinguida la obligacién prin-
cipal del acreedor por haberse operado la prescripcion liberatoria
del crédito garantizado por el derecho real de hipoteca, resulta clara
la procedencia de la cancelacion de ésta, que accedia a la obligacion
principal™? y que *de conformidad a la accesoriedad que corres-
ponde atribuir a la hipoteca, la prescripci6n de la obligacién principal
prescinde por completo de la garantia hipotecaria y no se ve impe-
dida en absoluto por la circunstancia de que no haya transcurrido
el plazo veintefial que sefiala el articulo 3151 para la caducidad de
la inscripcién”#. Con el mismo criterio, en minoria, se ha afirmado
que “En razon de lo dispuesto por el articulo 3187 del Cédigo Civil
debe rechazarse la ejecucion de un crédito hipotecario si la obliga-
cién principal se extingui6é por haberse omitido la verificacién del

4 Yer BONO, en ZANNONI y KEMELMAIJER, Cédigo Civil y leyes comple-
meg;‘asrias cit,, 1. 12, p. 641; conf. COLOMBO y KIPER, Fjecucidn hipotecaria cit.,
p- .

4 SALVAT y ARGANARAS, Tratado de Derecho Civil argentino. Derechos
Reales cit., t. IV, N° 2488, p. 283; BONO, en ZANNONI y KEMELMAJER, Cédigo
Civil y leyes complementarias cit., 1. 12, p. 701 y sus ernditas citas,

£ C2°CCom. de La Plata, sala I, 10-18-2002, elDial — W163C0; CI*CCom. de
Mendoza, 2-12-2009, L. L. Gran Cuyo 2010-371,

%3 HIGHTON, Elena, Juicio hipotecario, 2* ed., Hammurabi, Buenos Aires, 2005,
E 21,}N° 94, Conf. CNFed.CC, 10-8-2000, elDial — AF24FE. CNCiv,, sala D, 26-9-79,

. D 14-749,
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crédito en el concurso preventivo del deudor habiéndose operado
la prescripcién prevista en el articulo 56 de la LC™.

5. La prescripcién de la accion para
reclamar él crédito principal

Se discute si la prescripcion es un modo extintivo de la obligacion
o s6lo un debilitamiento que la hace inexigible; para el tema que
abordo el debate es irrelevante desde que hay coincidencia en que
producida la prescripcién de la obligacién principal, la garantia hipo-
tecaria se vuelve ineficaz. _

Las situaciones que pueden presentarse son muy variadas y estan
referidas, en su mayoria, a la interrupcién de la prescripcidn cuando la
demanda ha sido interpuesta contra uno solo (sea el deudor principal, sea
el constituyente de la hipoteca). Analizaré ambos casos separadamente.
5.1. Juicio iniciado contra el tercero constituyente ’

de la hipoteca ignorando al deudor

La Corte federal resuelve desde antiguo que la demanda dirigida contra
un tercero nio interrumpe la prescripeién contra el deudor®. Las excepeio-
nes a esta regla estin marcadas por la propia normativa; asi, el articulo 3994
dispone que la interrupcion de la prescripeién causada contra uno de los
deudores solidarios puede oponerse a los otros; el articulo 3997 dice que la
demanda interpuesta contra el deudor principal o el reconocimiento de su
obligacién interrumpe Ia prescripeion contra el fiador, etcétera.

46 COCLab, de Rafaels, 2-8-2002, L. L. Litoral 2003-4%3. Voto disidente del Dr.
Berger. La mayoria vot6 por la perdurabilidad de la accién, pero en razén de gue era
dudoso si se trataba de un verdadero constituyente no deudor o si, por el contrario,
habia asumido también la deuda; por lo demds, la discusién circuld sobre st habia
existido o no interpelacion previa. La decisién ha sido comentada por COSSARI y
VIVES, La hipoteca dada por un tercero y los principios de accesoriedad y espe-
cialidad cit,, p. 1168, quienes adhieren al voto de la mayoria, porque sostienen, como
he dicho, que el art. 3163 no se aplica al tercero constituyente no deudor sino sblo
al tercer poseedor. La sentencia contiene otros aspectos significativos (alcances del
asentimiento del conyuge, consecuencias del principio de especialidad y accesoriedad)
mas no se vinculan al tema objeto de estas reflexiones.

45 CSIN, 30-10-22, J. A. 9513,
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Por aplicacion de estas reglas, estd claro que la demanda contra el
tercer constituyente sin citacién del deudor no interrumpe el curso de
la prescripcidn contra éste.

Un caso llegado a la Suprema Corte de Justicia de Mendoza*, que
ratificd esta solucién, presenté muy especiales peculiaridades. La sen-
tencia de grado habia declarado la prescripcion de la accidn para re-
clamar la deuda principal y, como consecuencia del principio de ac-
cesoriedad, la extincién de la garantia hipotecaria, dados ios siguientes
hechos, definitivamente fijados en las instancias inferiores: (a) La eje-
cucidon hipotecaria se inicio exclusivamente contra los dos constitu-
yenies de la hipoteca que no asumieron la deuda y cuya situacién
juridica, segin todas las paries y la sentencia recurrida, encuadraba
en el articulo 3121 del Cédigo Civil; (b) La actora reclamd se los
condenase al pago del capital, intereses y costas, y su pretension fue
acogida en esos términos por el tribunal; o sea, no se sigui6 el tramite
previsto en el Codigo Civil ni en el Codigo de Procedimientos, antes
comentado; (c) Los Gnicos demandados {los constituyentes de ia hi-
poteca) opusieron la excepcion de falta de legitimacién activa; (d) La
excepeion fue rechazada y los demandados fueron condenados al pago
de los rubros reclamados. La decision, después de haber sido apelada
vy confirmada por la Alzada, pas6é en autoridad de cosa juzgada; (e)
La actora dejé transcurrir largos perfodos de tiempo sin activar el
tramite de ejecucién de sentencia (una vez, un afio; ofra, cuatro afios);
(f) Con posterioridad, cumplidos mas de diez afios desde el incumpli-
miento del obligado principal, sumado un afio de suspensién por efecto
de la interpelacion extrajudicial, el deudor (presente por primera vez
ante la justicia) vy los constituyentes de la hipoteca interpusieron en
Ia gjecucién hipotecaria un incidente al que denominaron “incidente
de prescripcién”; (g) Corrido traslado del incidente, la actora se opuso
a la prescripcion; (h) La Camara de Apelaciones declaré prescripta la

46 20.12-2009, “Atuel Fideicomisos SA en j. 32.227/10.102 Atuel Fideicomisos SA
¢/Guilién, J. L. y otro p/Hipotecario s/inc. ¢as.”, elDial — AASARS, D. J. 2010-1782;
compulsar comentario de NEGRONI, Maria Laura, Implicancias del principio de acce-
soriedad de la hipoteca, en L. L. Gran Cuyo 2010-223 y resumen de PERALTA MARIS-
CAL, Leopoldo L. y PADRONES, Maria C., sec. Comentarios criticos de jurisprudencia,
Derechos Reales, en Revista de Derecho Privado y Comunitario, N° 2010-1, p. 497.

70

accién para reclamar el principal y extendié sus efectos a la hipoteca
al declarar extinguida la posibilidad de ejecutar el inmueble hipotecado
sobre la base de una doble linea argumental: (i} el caracter accesorio
de 1a hipoteca lleva a que, aunque la garantia esté reconocida en una
sentencia que ha pasado en autoridad de cosa juzgada, ella no puede
subsistir si con posterioridad a la decision judicial la accion para re-
clamar el principal se ha extinguido; la solucion contraria contradice
el sistema en tanto perduraria el accesorio pese a que el principal se
ha extinguido; (ii) la cosa juzgada se mantiene en tanto subsisten las
razones que la motivaron (rebus sic stantibus) pero no cuando la si-
tuacidn sustancial se modifica por hechos posteriores, que no fueron
ni, pudieron ser analizados en la sentencia.

El acreedor, apoyado por dictamen del procurador, sostenia que la
cosa juzgada impide el juego de la prescripeion aun cuando el plazo
de prescripcion de la accion para reclamar el principal se haya vencido
con posterioridad a su dictado. Sostenfa que la accion para reciamar
la deuda estaba extinguida pero no la accidn para ejecutar el inmueble,
por lo que el inmueble debia subastarse,

El tribunal sefialé dos puntos relevantes de su precedente del 3 de
noviembre de 2003, antes referido”, que tenian implicancias para de-
cidir esta causa: (A) Los alcances de la cosa juzgada deben ser sufi-
cientemente delimitados; existe una linea divisoria entre la condena y
Jos bienes que pueden agredirse®®; (B) Los actos cumplidos que respetan

47 Diario Judicial Online del 10-12-2003 y Rew Foro de Cuyo 61-2004-290.

48 Cabe recordar una decision de un tribunal cordobés que, para una situacién
distinta, también marcé Hneas divisorias a la cosa juzgada: “La inmutabilidad de la
cosa juzgada se entiende siempre sometida a una suerte de clausula rebus sic stantibus,
esto es, subsiste mientras las cosas se mantienen como estdn; por etlo, el efecto de
la cosa juzgada que se desprende de la sentencia verificatoria, si bien impide la
prescripeién y caducidad def crédito reconocido en ella, no hace lo propio respecto
al privilegio cuya vigencia requiere inexorablemente de la inscripeion o de su sub-
sistencia de acuerdo a las normas especiales que rigen la materia. El plazo de ins-
cripeién de la hipoteea vencido con pesterioridad a la quiebra del deudor hace perder
el privilegio al acreedor hipotecario por mas que tenga a su favor sentencia firme
de verificacion del crédito v de la preferencia especial hipotecaria; con mas razén,
si nunca logré inscribirla registralmente en forma definitiva” (C3°CCom. de Cérdoba,
10-3-2005, Actualidad Juridica de Cordoba, N° 82, 2003, p. 5228; en el caso, se
negd la compensaci6n al acreedor que habia adquiride en Ia subasta, aunque habia
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la figura del constituyente no deudor quedan firmes (subasta), pero
no es admisible la ejecucién posterior que viola las reglas que rigen
la situacién sustancial de este sujeto.

En definitiva, la Corte provincial convalidé lo decidido por la Ca-
mara de Apelaciones (extincion de la accidn contra €l deudor y de la
hipoteca), con los siguientes argumentos: _

(a) La extrafia situacién se ha producido porque el actor no respeté
las normas procesales que imponen interpelar judicial v previa-
mente al deudor. Si el deudor hubiese sido demandado como
indica el articulado, no se hubiese producido ni la prescripcién
de la accion para reclamar el crédito principal, ni las demas
consecuencias que la sentencia de grado extrae de esa premisa.

(b) Si la subasta del inmueble se hubiese realizado antes de la de-
claracién de prescripcidn, ese acto procesal serfa valido, en tanto

los constituyentes de la hipoteca renunciaron a la defensa de -

la previa intimacién al deudor. Ese momento procesal no acae-

cio, entre otras razones que surgen del expediente, porque du- '

rante largos periodos (primero un afio y luego cuatro mas), la
ejecucion adolecié de una enfermedad, cual es la de los llamados
“tiempos muertos del proceso™.

(c) Es verdad que la clausula rebus sic stantibus requiere extrema
prudencia en su aplicacién, desde que, en alguna medida, afecta
la seguridad juridica; no obstante, como contrapartida, en el
caso se invoca una figura juridica (la prescripcién) que se funda,
precisamente, en ese mismo valor. En otras palabras, la fortaleza
de la cosa juzgada y el valor seguridad juridica en el que ella
se asienta se debilita frente a hechos posteriores, objetivos, que
avalan una de las caracteristicas de la hipoteca, cual es la ac-
cesoriedad, y que tienen causa en otra figura juridica que también
encuentra fundamento en la seguridad juridica.

Aun desde la perspectiva de quienes sostienen una especie de libre

opcion de reclamar la obligacién o la hipoteca, la accesoriedad de la
garantia imponfa al acreedor la carga de preservar la accién corres-

sido reconocide como hipotecario, en fanto con posterioridad se habia vencido el
plazo de la inscripeidn provisional y nunca logrd inscribir en forma definitiva).
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pondiente al principal, a los fines de evitar la extincién de una garantia
cuya vida sustancial depende de la principal, independientemente de
los avatares procesales de un proceso ejecutivo.

5.2. Juicio iniciado contra el deudor sin citacion
al tercero constituyente de la hipoteca

La cuestién de si la demanda interpuesta contra e} deudor principal
interrumpe o no la accién contra el tercero constituyente ha sido poco
tratada por la doctrina y pocas veces resuelta por la jurisprudencia, al
menos la publicada.

Un tribunal de apelaciones mendocino decidié que “promovida la
demanda contra el obligado principal, la misma extiende sus efectos
interruptivos de la prescripcion contra el constituyente de la hipoteca,
con independencia de que sea el mismo deudor o un tercero, por apli-
caci6n del principio de accesoriedad”™®.

En contra de esta solucién se afirma que si el acreedor hubiese
iniciado la acci6n personal contra el deudor y el cobro de su acreencia
hubiera resultado infructuoso, habrd prescripto la accién hipotecaria
contra el constituyente si transcurrieron mas de diez afios; “cierto es
que el derecho real subsiste hasta tanto exista extincion directa o por
via de consecuencia. Pero la autonomia que, a pesar del principio de
accesoriedad, tiene 1a hipoteca impide que pueda escaparse de los prin-
cipios generales del ordenamiento juridico, entre ellos el de la pres-
criptibilidad de las acciones y el de la relatividad de la interrupcién
de la prescripcion™®.

La cuestion no es de facil solucion.

La respuesta negativa, o sea la que no concede efectos expansivos a
la demanda interpuesta contra el deudor principal respecto de la accion
real contra el tercero dador de la hipoteca, podria fundarse en la siguiente
linea argumental: el efecto relativo de Ja prescripcion es la regla, de alli

¥ C42CCMPaz de Mendoza, 25-3-2010, L. L. Gran Cuye 2010-573.

30 NREGRONI, fmplicancias del principio de accesoriedad de lao hipoteca cit.,
p. 232. La autora manifiesta que sostuvo una posicién opuesta al colaborar con Puertas
de Chacén en otra obra, pero que un renovado anslisis de la cuestidn la tleva a esta
nueva conclusidn.
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que desde antiguo la Corte decide que la demanda dirigida contra un
tercero no interrumpe Ia prescripeion contra el deudor, salvo norma en
contrario; en el caso, ninguna establece expresamente la excepcién; el
articulo 3997°" del Codigo Civil no la regula, desde que esa norma se
refiere a la fianza, el dador de la hipoteca no es un fiador, y las causales
de interrupcién no son aplicables por analogia.

En apoyo de la solucion afirmativa dada por el tribunal mendocino,

a la que pareceria que hay que adherir, podria alegarse:

(a) El articulo 3997 del Codigo Civil se funda en la regla de la
accesoriedad; su incorporacidn supone tomar partido frente al
debate existente en el Derecho francés en el que una posicién
entendia que siendo las dos obligaciones diferentes, no habia
razon para el “contagio interruptivo”; sin embargo, Vélez siguié
a Pothier, quien sostenfa que si bien hay dos deudas diferentes,
una es accesoria de la otra y, por lo tanto, la suerte de la principal
marca la de la accesoria™. Aunque el dador de hipoteca no es
un fiador, la garantia por él otorgada es un accesorio de la
obligacién principal; en consecuencia, una y otra se fundan en
la misma razén. No se trata, pues, de aplicacién analdgica, sino
de aplicacién de la regla de la accesoriedad.

{(b) El temor a la imprescriptibilidad de la accién del dador no es
argumento suficiente; la accién prescribird, sélo que no lo hard
auténomamente sino juntamente con la principal, en tanto es un
accesorio. Esta claro que el Codificador argentino tuvo una visién
amplia frente a este problema, a punto tal que, a diferencia de lo que
acontece en el Derecho espafiol, también sobre este punto tomo
partido por una de las tendencias desarrolladas en el debate francés,
y dio efectos interruptivos no s6lo a la demanda sino también al
acto de reconocimiento emanado del deudor principal®®.

U El art, 3997 dice: “La demanda interpuesta contra el deudor principal, o 2l
reconocimiento de su obligacién, interrumpe la prescripeidn contra el fiador; pero la
demanda interpuesta contra el fiador, o su reconocimiento de la deuda, no interrumpe
la prescripeién de fa obligacién principal™.

52 Compulsar LOPEZ HERRERA, Edgardo, Tratado de la prescripcién liberatoria,
LexisNexis, Buenos Aires, 2007, t. I, p. 277,

$3 Para la discusiSa en torno  si tambign el reconocimiento debe ser interruptivo ver
DIEZ-PICAZO, Luis, La prescripeion extintiva, 2° ed., Civitas, Madrid, 2007, p. 153,
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(¢) La aplicacién del articulo 3997 responde al sistema del Codigo
y a razones de equidad: si la interrupcion se produce respectfo
a quien responde con todo su patrimonio (fos bienes qu’tema
al momento de constituirse la fianza y los que adquirié con
posterioridad), con mayor razén ello debe suceder re§pecto de
una persona que tiene su responsabilidad limitada a un inmueble.
(d) Si pese a estos argumentos resta alguna duda, la interpre?ac%c:)n
exige pronunciarse por la supervivencia y no por la extincion

de la accién™.

6. Palabras de cierre

Casos distintos a los comentados en estas lineas llegardn en el
futuro a sede judicial; la riqueza de las situaciones es tal que no guedfen
ser abarcadas en su totalidad ni por el legislador ni por ¢l doctranartq.
De cualquier modo, pareceria que una futura reforma al Cédigo Civil
deberia dar solucion legal a algunos de los problemas que la figura
del tercer dador de la hipoteca plantea, desde que la diversidad de
soluciones mostrada genera gran inseguridad juridica. Este resultado
es negativo y paradojal. Negativo, pues el crédito hipotecario merece
ser revalorizado; el otorgante de una garantia por la deuda de otro,
sin obligarse personalmente, y del acreedor deben saber a qué atenerse.
Paradojal, pues la prescripcion.se funda, justamente, en la seguridad

juridica.

54 CNCiv., sala K, 4-7-2002, L. L. 2002-D-820; SCJ de Mendoza, sala [, 9-12-2002,
L. L. Gran Cuyo, 2003-182, entre muchos.
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