EJECUCION DE GARANTIAS REALES
Comentario a los art. 240 al 243
NEGRONI, Maria Laura

ART. 240 DE LA EJECUCION HIPOTECARIA. I.- EXCEPCIONES ESPECIALES
ADMISIBLES. - Ademas de las excepciones previstas en el Art. 235 podra invocarse
también la caducidad de la inscripcion hipotecaria y la nulidad por violacion de los
principios de especialidad y accesoriedad, con los efectos que determina la ley de fondo.
I1.- Al dictarse la sentencia monitoria se ordenara la anotacion del embargo y que los
registros informen: a) sobre los gravamenes que afecten al inmueble hipotecado, con
indicacion del importe de los créditos, sus titulares y domicilios; b) sobre las transferencias
que se hubieran efectuado desde la fecha de constitucion de la garantia hipotecaria; a favor
de quiénes, y domicilio de los adquirentes. I1l.- En la sentencia monitoria se conminara al
deudor para que en el plazo de cinco (5) dias denuncie nombre y domicilio de los
acreedores privilegiados, embargantes y terceros poseedores del inmueble hipotecado. 1V.-
Si por el informe del registro inmobiliario o denuncia del ejecutado, se tuviere
conocimiento de la existencia de otros acreedores hipotecarios, se citara a éstos para que
concurran a ejercer sus derechos. Si hubiera otra u otras ejecuciones hipotecarias sobre el
mismo inmueble, podran acumularse. V.- Si la hipoteca hubiere sido constituida por un
tercero, o del informe del registro inmobiliario o por denuncia del ejecutado, surgiere que el
deudor hubiere transferido el inmueble hipotecado, se ampliara la sentencia monitoria
respecto del tercero poseedor quien dentro del plazo del Art. 235 inc. | de este Cddigo,
podré pagar la deuda, abandonar el inmueble o plantear oposicién en los términos del Art.
235 inc. Il. La sustanciacion y resolucion de las excepciones tramitaran en la forma y con
los efectos previstos en el Art. 236, aunque el deudor no haya deducido oposicion. VI. -
Para la ejecucion especial de la hipoteca deberd observarse el tramite previsto por la

legislacion de fondo.

FUENTES: art. 259, 262 a 266 del C.P.C, 598 y 599 del CPCCN
CONCORDANCIAS art. 232, 235 y 236 del CPCCyT; 2187, 2189, 2190, 2200, 2210,
2567 del CCyC; arts. 52 a 67 de la ley 24.441



Excepciones admisibles. Ademas de las excepciones admitidas por el art. 235, esta norma
dispone la admisibilidad de las excepciones de caducidad de la inscripcion hipotecaria y la
nulidad por violacion de los principios de especialidad y accesoriedad.

Caducidad de la inscripcion. En materia hipotecaria, esta excepcion es una novedad. El
art. 23 de la ley 12.962 de prenda con registro dispone que el privilegio del acreedor
prendario se conserva hasta la extincion de la obligacion a la que accede la prenda, pero no
mas alla de cinco afios desde la inscripcién de la prenda, salvo oportuna reinscripcion. En
cambio, el régimen sustancial de la hipoteca no contiene una norma de limitacion temporal
del privilegio para el capital, aunque si para los intereses (art. 2583 del CCyC).

En el régimen anterior la caducidad de la inscripcién de la hipoteca importaba, de
pleno derecho, la pérdida del ius preferendi y del ius persecuendi con relacion a terceros,
subsistiendo entre las partes los efectos derivados de los derechos creditorios; la caducidad
de la inscripcién supone la pérdida del privilegio ante la concurrencia de acreedores, sin
que altere la relacion subyacente entre las partes derivada de la obligacion garantizada por
el derecho real que subsiste hasta su extincion ni afecte la via procesal. Asi la garantia
hipotecaria con inscripcion vigente o caduca resultaba pasible de ser ejecutada bajo las
reglas y procedimiento propios del derecho comun.

A partir de la vigencia de esta norma procesal, la via monitoria es improcedente si
ha caducado la inscripcion. Como se trata de un plazo de caducidad y no de prescripcion, la
iniciacion de la ejecucién hipotecaria no interrumpe el plazo (art. 2567 del CCyC). Asi
también, a los efectos de mantener la procedencia de la ejecucion, parece necesaria la

oportuna reinscripcion de la garantia si durante el procedimiento venciere dicho plazo’. De

! La doctrina no es uniforme sobre la necesidad de la reinscripcion de la garantia, aunque si coinciden algunos
en su conveniencia, en pos de evitar planteos como el suscitado en autos (ver Colombo-Kiper, “Ejecucion
Hipotecaria”, Ed. La Ley, 2da. edicion, pag.145; Abrevaya, Alejandra D., “Ejecucion Hipotecaria”, Ed.
LexisNexis-Abeledo Perrot, 2da. edicion, pag.258; Highton, Elena 1., “Juicio Hipotecario”, Ed.Hammurabi,
t.1, pag.654 y 655). Mientras algunos autores sostienen la necesidad de renovar la inscripcion hasta el remate,
o inclusive hasta que el comprador haya depositado el precio de la subasta (Fernandez, Raymundo L.,
“Tratado teorico-practico de la hipoteca, la prenda y demas privilegios”, edicion del autos, Bs. As., 1941, t.I,
p.268; Salvat, “Tratado de derecho civil argentino. Derecho Reales”, t.IV, pags.181 a 183; Lafaille, Héctor,
“Derecho Civil. Tratado de los derechos reales”, Ed. Ediar, Bs. As., 1945, t.III, p.331), otros indican que la
sola iniciacion de la ejecucidn releva al acreedor de esta carga para conservar sus derechos (Borda, Guillermo
A., “Tratado de derecho civil. Derecho Reales”, t.I1, n°1291, p4dg.322 y ss.; Cammarota, Antonio, “Tratado de

derecho hipotecario”, 2da. ed., p.415)..



lo contrario le quedara al acreedor reclamar su crédito por el procedimiento de
conocimiento.

El fundamento de este cambio normativo, ademas de la unificacion de criterios con
el régimen de la ejecucion prendaria, puede deberse a la necesidad de certeza y seguridad
que impone la via especial monitoria. Los derechos de los terceros se ven suficientemente
resguardados en el caso de encontrarse vigente la inscripcion. Es asi que el juez meritara la
habilidad del titulo no solo en las constancias del mismo sino también en la vigencia de la
inscripcion.

En relacion al plazo de vigencia de la inscripcion de la hipoteca, cabe mencionar
que el art. 24 de la ley 27.271 ha introducido una reforma al art. 2210 del CCyC. Se amplia
el plazo de duracion de la inscripcion de veinte afios a treinta y cinco afios. Ello ha
suscitado criterios diferentes respecto a la aplicacién del nuevo plazo a las hipotecas
otorgadas con anterioridad al 15 de setiembre de 2016 —fecha de vigencia de la reforma -
cuya inscripcién se encuentra vigente a esa fecha. La Disposicion Técnico Registral
Conjunta N°3 de Mendoza dispone que el plazo de duracién de la inscripcion registral de
treinta y cinco (35) afios dispuesto por el articulo 2210 de la ley 27.271 solo se aplica a las
hipotecas inscriptas a partir de la entrada en vigencia de la citada ley (15/09/2016). Las
hipotecas registradas con anterioridad a esa fecha caducan a los veinte afios (art. 2210
CCyC en su texto original).” El fundamento es que no se trata del supuesto de aplicacion de
la nueva ley a las consecuencias de las situaciones juridicas existentes (art. 7 del CCyC),
sino que la solucion contraria importa la aplicacién retroactiva de la ley que afecta los
derechos adquiridos por el constituyente y en especial por los terceros con interés legitimo
de buena fe (adquirentes, acreedores hipotecarios de grado posterior, embargantes, etc.-).
Nulidad por violacién de los principios de especialidad y accesoriedad. Para determinar
la procedencia de la ejecucion hipotecaria no hay que perder de vista que entre el crédito y

la garantia existe una dependencia funcional pero no estructural ni simbiética; la

? |qual criterio han adoptado los registros de Rosario, Santa Fe y Neuquén. En cambio, las disposiciones
técnico registrales de los Registros de la Propiedad Inmueble de CABA, Bs.As. y Cérdoba establecen que las
inscripciones hipotecarias vigentes al dia 15 de Septiembre de 2016 caducaran a los 35 afios a contar de su
toma de razén, de conformidad con lo previsto en el art. 2210 del CCyC, modificado por la ley 27271. Las
inscripciones cuyo plazo de caducidad hubiere operado antes del 15 de Septiembre de 2016, se consideraran
como tales y sin efecto alguno. El fundamento es que el plazo de caducidad de la inscripcion debe
entenderse como una situacion no agotada en el tiempo (art. 7 CCCN) afectando a todas aquellas relaciones
juridicas que se encuentran vigentes en su registracion al 15 de setiembre 2016, con excepcion de los
gravamenes hipotecarios a favor de los organismos que cuenten con regimenes de caducidad diferentes



vinculacion no es absoluta porque son derechos de distinta naturaleza cada uno con sus
propios elementos y gobernados por régimen juridico distinto. En este sentido, no es
necesaria la existencia previa de la obligacion para otorgar una hipoteca (art. 2187 CCyC)
asi como es factible que ambos contratos —credito e hipoteca- estén contenidos en el mismo
0 en distintos instrumentos.

Por ello, la procedencia de esta via especial impone el cumplimiento de los recaudos
de proponibilidad de la misma en ambos elementos, titulo de crédito y titulo hipotecario,
circunstancias que deberan ser cuidadosamente examinadas por el juez antes de dictar la
sentencia monitoria (art. 234). Esta cuestion tiene especial relevancia en el caso de
hipotecas de créditos determinados pero futuros, eventuales o condicionales y en los casos
de hipotecas de créditos indeterminados, ya que la fe publica de la que goza el titulo
hipotecario no se extiende al correspondiente crédito garantizado, por quedar la existencia o
la cuantia de este crédito supeditados a la realidad juridica extra-hipotecaria. En estos casos
hay dualidad instrumental.

La especialidad y la accesoriedad son algunas de las caracteristicas esenciales de los
derechos de garantia y la estructura legal de los derechos reales impone la nulidad de los
mismos si estas caracteristicas no se configuran (art. 1184 del CCyC).

La especialidad de la hipoteca se manifiesta en tres aspectos: la especialidad
objetiva con relacion a la debida individualizacion del inmueble (arts. 2188 y 2209 del
CCyC); la especialidad subjetiva o crediticia que alude a la adecuada individualizacion del
crédito garantizado en sus elementos esenciales (arts. 2187 y 2189 ler parrafo del CCyC) y
la especialidad de la garantia que concierne al monto o cobertura de la responsabilidad
hipotecaria (art. 2189 2do parrafo del CCyC).

En el caso que el titulo hipotecario omita alguna de las especificaciones del objeto o
el crédito, el juez puede integrarlas con las constancias existentes en el acto constitutivo
(art. 2190 del CCyC) pero, en principio, no puede acudir a documentacion extra-
hipotecaria. Ello siempre que se trate de garantias hipotecarias de créditos inicialmente
determinados y los créditos garantizados no sean futuros, eventuales, alternativos o
condicionales.

En el caso de garantia de créditos indeterminados, el magistrado necesariamente

deberad valerse de documentos extra-hipotecarios para determinar la habilidad de la via



elegida y el cumplimiento de los caracteres de especialidad de la garantia y accesoriedad.
La hipoteca de créditos indeterminados —admitida por el art. 2189 del CCyC- guarda una
diferencia estructural con la hipoteca de crédito determinado porque al momento de la
constitucion no se conocen los créditos que se garantizan. Se trata de una garantia
anticipada a posibles créditos entre un acreedor y un deudor determinados. La
individualizacion del o de los créditos que cubrird la garantia se cumplird en la fase
dinamica, cuando se reclame el cobro del crédito, el que necesariamente surgira de
documentacion extrafa al instrumento de constitucion de la garantia. Es asi que, en estos
casos, la procedencia de la via monitoria dependera de la naturaleza e instrumentacion del
crédito, no de la garantia. Si se tratare de créditos instrumentados en titulos que tuvieran
fuerza ejecutiva por disposicién de la ley o voluntad de las partes, la via de la ejecucion
hipotecaria podra admitirse, y por ende, dictarse la sentencia monitoria. De lo contrario,
quedara al acreedor el proceso de conocimiento sin perder por ello la garantia hipotecaria.

En cuanto a la accesoriedad, es indudable que la funcién o vocacién de la garantia
es asegurar el cumplimiento de la obligacion. Pero mientras el crédito no nazca el carécter
accesorio es dificil de vislumbrar. Asi durante ese plazo de vigencia de una hipoteca abierta
ingresan y egresan distintos créditos que nacen y se extinguen por su normal cumplimiento,
y sin embargo la garantia se mantiene inalterable. Algo similar ocurre en el caso de
hipotecas de créditos futuros.

La viabilidad de este tipo de garantias se debe a un nuevo concepto de obligaciones
y derechos accesorios (art. 856 CCyC) que pone énfasis en la dependencia “funcional” de
la garantia y en el “desarrollo funcional” del crédito, nociones que permiten comprender la
accesoriedad no como un elemento inicial e identificado al momento del otorgamiento del
titulo hipotecario y sin el cual la garantia no podria existir, sino como la vinculacion que
necesariamente debe verificarse al momento de la ejecucion.

Por ello no debe confundirse la escritura hipotecaria con el titulo ejecutivo, que
debe contener una obligacion liquida y exigible al cual el derecho real de hipoteca
garantiza. El hecho que se admitan las hipotecas abiertas no implica necesariamente que las
mismas puedan ejecutarse por esta via. Para esto ultimo es necesario que exista un titulo

ejecutivo en los términos del articulo 232 del CPCCyT.



Acumulacioén. Dispone la norma que se comenta que “Si hubiera otra u otras ejecuciones
hipotecarias sobre el mismo inmueble, podran acumularse”. Esta facultad del magistrado
parece prudente admitirla una vez que se encuentre firme la sentencia que resuelve y
rechaza las oposiciones, o vencido el plazo que tiene el ejecutado para oponerse sin haber
articulado defensa. De lo contrario, la tramitacion podria entorpecerse innecesariamente.
Ampliacién de la sentencia monitoria. Ejecucion contra el propietario no deudor. Si el
constituyente o el posterior adquirente de un inmueble hipotecado asumen la deuda, la
sentencia monitoria debera ser despachada inicialmente en contra de todos los deudores. En
cambio, cuando la hipoteca no la constituye el deudor, o cuando el deudor constituyente
transmita el inmueble hipotecado sin que el adquirente asuma la deuda, la sentencia
monitoria deberd ampliarse respecto de estos terceros (terceros en relacion al crédito) pero
sin quedar propiamente incluidos en la sentencia de condena porque su responsabilidad se
limita al valor del inmueble asiento de la garantia. No deben existir contra el propietario no
deudor condenaciones personales. Se conforma un litisconsorcio impropiamente necesario
o anémalo pasivo®. La naturaleza mixta de la accion hipotecaria que intenta el acreedor
impone este criterio encontrandonos entonces frente a un proceso con sujetos pasivos
maltiples.

Ante la hipdtesis que el juez, al momento de la ejecucion de la sentencia monitoria,
advierta que se demand6 al constituyente pero no se dictd sentencia en su contra, debe
declarar la nulidad de lo actuado, retrotrayendo el procedimiento y dictar ampliacién de la
sentencia en contra del propietario no deudor.

Si no se demandé al constituyente no deudor ni se amplid la sentencia monitoria en
su contra, se impone el rechazo de la via por defecto en la proponibilidad subjetiva de la
pretension (ausencia de legitimacion sustancial pasiva).

Si se dictd sentencia sin haberse otorgado la intervencion de ley al constituyente de
la hipoteca debe declararse la nulidad de la sentencia y del procedimiento. Esta nulidad
cabe ser declarada aun de oficio porque no es posible hacer recaer los efectos de la
sentencia -en el caso la ejecucion forzada de un inmueble- si el propietario de ese inmueble

y constituyente del gravamen no ha sido parte en el proceso.

¥ MARTINEZ, Hernéan J., "Procesos con sujetos multiples”, tomo 1, Ediciones La Roca, 1994 p. 106.



Pero si se demanda unicamente al propietario no deudor el juez debe rechazar la via
monitoria, o dictada ya la sentencia, el ejecutado puede solicitar la nulidad del trdmite
monitorio u oponer la inhabilidad del titulo. Ello por cuanto no se ha cumplido con la carga,
especie de condicion suspensiva legalmente impuesta, vinculada al emplazamiento previo
al deudor principal para que pueda procederse ejecutivamente (art. 2200 del CCyC). Tal
omision, torna inhabil el titulo y consecuentemente admisible la oposicion.

Si la inhabilidad de titulo no es propuesta por el constituyente no deudor

demandado, el juzgador debe igualmente declararla, por cuanto el defecto de
proponibilidad obsta al progreso de la ejecucién. La ausencia de autonomia de la hipoteca
por la necesaria vinculacion con el crédito -accesoriedad- y la naturaleza mixta de la accion
hipotecaria asi lo imponen *.
Ejecucion especial. El procedimiento especial de ejecucidon de la hipoteca se encuentra
regulado en los arts. 52 a 67 de la ley 24.441; el régimen legal de las letras hipotecarias y el
procedimiento de ejecucion especial de la hipoteca mantienen su vigencia adin luego de la
sancion del Codigo Civil y Comercial de la Nacion.

ART. 241 SUPUESTOS ESPECIALES. En aquellos casos en que el gravamen
hipotecario afecte a un inmueble destinado a vivienda Unica y familiar, o a una actividad
productiva sea agropecuaria, comercial o industrial y siempre que la misma se caracterice
como micro, pequefia 0 mediana empresa en los términos de la legislacion vigente, previo a
la subasta, el deudor podré solicitar al Tribunal que: 1) Previa vista al Ministerio Fiscal,
dicte resolucion reduciendo los intereses adeudados por exceso de la tasa o del sistema
pactado, debiendo en tal caso practicar liquidacion indicando con claridad las pautas
empleadas. Esta liquidacion no podra afectar el capital de sentencia, salvo que se constatare
capitalizacion de intereses. 2) Firme la liquidacion, el deudor podra optar por pagar la suma
resultante en el plazo de diez (10) dias, o pedir el procedimiento de mediacion, a fin de
convenir con el acreedor alguna modalidad de pago del total liquidado. 3) El plazo maximo

para sustanciar el procedimiento de mediacién sera de treinta (30) dias. 4) Si cumplido este

* En este sentido, aunque considerando que la accién hipotecaria tiene naturaleza real, De Reina Tartiére,
Gabriel, Ejecucidn hipotecaria: procedimiento, accion y titulo, Revista JA 2010-I del 20/01/2010 Fasciculo 3,

pag 3



procedimiento el deudor no paga, o la mediacion no llega a una solucion del conflicto,
inmediatamente, a pedido del acreedor, se proseguird con los tramites tendientes a la

subasta.

FUENTES: Art. 255 del CPC, segln texto
CONCORDANCIAS: art. 771 del CCyC

Hipoteca sobre inmueble con destino especial. Cuando el inmueble asiento de la garantia
hipotecaria esté destinado a vivienda uUnica y familiar, o a una actividad productiva
agropecuaria, comercial o industrial calificada como micro, pequefia 0 mediana empresa, el
ejecutado podra solicitar la reduccion de la tasa de interés pactada o la modificacion del
sistema de amortizacion pactado o la modificacion o supresion del pacto de capitalizacion
de intereses. Ante esta peticion el magistrado, previa vista al Ministerio Fiscal, debera
dictar una resolucidn. Si en su resolucion decide modificar la tasa de interés pactada o el
sistema de amortizacion o el pacto de capitalizacion practicard una liquidacién indicando
las pautas de la misma. El pardmetro para admitir esta pretension serd el que indica el art.
771 del CCyC, esto es, cuando el resultado de lo pactado exceda, sin justificacion y
desproporcionadamente, el costo medio del dinero para deudores y operaciones similares en
el lugar donde se contrajo la obligacion. También puede prosperar esta peticion del deudor
si el crédito concertado ha perdido la proporcionalidad inicial con el valor del inmueble
gravado o si el acreedor ejecutante ha permitido una inactividad procesal prolongada.®

En relacion a la modificacion del capital de sentencia, se ha dicho que si el capital
de sentencia es superior a la diferencia entre el monto de origen del mutuo y la sumatoria
de las amortizaciones del mismo segln las cuotas pagadas, ello significa que existe

capitalizacion de intereses y que la sentencia dictada en el principal debe ser modificada®

® En este sentido se ha dicho En la ejecucion prendaria que permaneci6 inactiva durante mas de 4 afios —de
un total de 15 afios de proceso— corresponde hacer cesar los réditos durante los periodos en los cuales estuvo
paralizado el expediente, pues la actitud poco diligente del ejecutante debe ser asimilada a la mora del
acreedor —art. 886 del Cad. Civil y Comercial—. CN Apel en lo comercial, sala B, 08/09/2016, Inger, Mirta
Carmen c. Cuevas, Carlos Alberto y otros s/ ejecucion prendaria. Cita Online: AR/JUR/71374/2016

® SCMendoza, sala I, 25/04/2012, Rizzo Adolfo Antonio en J° 38.940/32.671 First Trust Of New York
National Asociation C/ Rizzo Adolfo Antonio y Ots. P/ Ejec. Hipotecaria S/ Cas."



Firme la liquidacion, el deudor podra optar por pagar la suma liquidada en el
plazo de diez dias o pedir el procedimiento de mediacion, a fin de convenir con el
ejecutante alguna modalidad de pago del total liquidado.

Se considera que este proceso de mediacion puede ser solicitado adn en la
hipdtesis que no se peticione la modificacion de los parametros de la liquidacion o que el
juez resuelva que no corresponde su modificacion por no conllevar a un resultado
desproporcionado. Ello por cuanto la mediacion tiene por finalidad acordar con el acreedor
alguna modalidad de pago y se otorga para evitar la subasta de un inmueble cuyo asiento es
la vivienda unica y familiar, o a una actividad productiva agropecuaria, comercial o
industrial calificada como micro, pequefia 0 mediana empresa.

En cuanto a la legitimacion para intentar esta peticion de liquidacion y/o de mediacion,
el precepto se la atribuye al deudor que intervienen en el proceso principal. Asi cabe negar
legitimacién para invocar los beneficios de esta norma al tercero, adquirente por boleto del
inmueble hipotecado y subastado, vencido en la terceria de mejor derecho.’

En un precedente, la Suprema Corte de Mendoza dijo que “el beneficio legal se
concede al emprendimiento economico del ejecutado que se desarrolla en el inmueble
hipotecado. En otros términos, se preserva el inmueble que pertenece a la microempresa
demandada, beneficiaria del préstamo”. No se extiende al constituyente no deudor, por lo que
si el inmueble a ejecutar “no es el emprendimiento que sustenta al deudor ejecutado, queda

fuera del régimen de beneficio legal por no constituir el supuesto factico reglado”8

. Aclara que
no es actividad productiva, en los términos de la norma, entregar el inmueble en locacion®.
Al interponer la peticion, el ejecutado debe acreditar el supuesto factico contemplado

en la norma, es decir, el destino del inmueble del deudor. En un fallo que se dict6 durante la

" SCMendoza, sala I, 09/12/2004, Jorge, Roberto Mario En J° 151.520 Jorge, Roberto Mario En J° 142.084
Atuel Fideicomiso S.A. - Psenda, Hernando Oscar Ejec. Hip. P/ Inc. Innominado S/ Inc.”, LS 345-57“El articulo
255 apartado V C.P.C. Ley 7065, determina los limites de la legitimacion activa del incidente que regula. En
consecuencia, quien es adquirente por boleto, de un inmueble hipotecado y subastado, que fue vencido en una
terceria de mejor derecho, teniéndose que no hay duda de la preeminencia de la hipoteca, cualquiera sea la
perspectiva desde la cual se analice; la hipoteca registrada es un derecho real oponible erga omnes, y también al
adquirente por boleto. La claridad de la situacion y el conocimiento de la ley es tal que el recurrente, al momento
de suscribir el boleto, se comprometi6 a pagar el precio acordado con los vendedores mediante pagos realizados y
a realizar al acreedor hipotecario; no hay arbitrariedad cuando el tercerista plantea exclusivamente, una terceria a
través de la cual se pretende tener mejor derecho que el acreedor hipotecario”

# SCMendoza, sala I, 11/05/2011, Trana S.A. en J 178.773/12.078 H.S.B.C. Bank Arg. S.A. C/Lujan Williams
Automotores S.A. P/Ejec. Hip. S/Inc. Cas., LS426-149

% SCMendoza, sala I, 11/05/2011, Trana S.A. en j 178.773/12.078 H.S.B.C. Bank Arg. S.A. C/Lujan Williams
Automotores S.A. P/Ejec. Hip. S/Inc. Cas., LS426-149



vigencia de la ley 7065 se sostuvo que no se exige que el demandado habite el inmueble en
forma permanente.’. Posteriormente, y bajo la vigencia de la ley 7642 la Corte resolvié que
“los presupuestos facticos que la ley exige para su aplicacion, es la calidad de vivienda tnica
del deudor y de su familia. En efecto, por vivienda debe entenderse, conforme al diccionario
de la Real Academia Espafiola, el lugar de morada o donde se habita, la voz "Unica™ excluye
la existencia de otros inmuebles, y la calidad de "familiar" aun aceptando una acepcion amplia
del término, siempre esta referida a la familia o grupo familiar del deudor.”** Se termind de
aclarar la cuestion con otro precedente que indica que “el hecho que el demandado se haya
divorciado y se encuentre viviendo solo, no puede desvirtuar la caracteristica del inmueble de
vivienda Ginica y familiar del deudor”*?

El momento para solicitar la liquidacion y/o mediacion es antes de ocurrida la
subasta del inmueble, limitacion temporal que corrige los perjuicios que producia el antiguo
art. 255 al permitir la incidencia hasta el momento de otorgarse la posesion del inmueble

subastado.™

ART. 242 DE LA EJECUCION PRENDARIA. |- PRENDA SIN
DESPLAZAMIENTO. En la ejecucion de la prenda sin desplazamiento, sélo seran
oponibles las excepciones que se mencionan en el Art. 235 y las sustanciales que derivan de
la legislacion de fondo. I1.- PRENDA CON REGISTRO. En la ejecucion de prenda con
registro solo procederan las excepciones previstas en el Art. 235, ademas de la caducidad
de la inscripcion y otras defensas derivadas de la legislacion de fondo. 111.- EJECUCION
PRIVADA DE LA PRENDA CON REGISTRO. Queda excluido el tramite monitorio
para la ejecucion privada de la prenda con registro en la que debera observarse el tramite
previsto por la legislacion de fondo. IV.- En la ejecucion de prenda con registro, si
existieran acreedores con privilegio reconocido por la legislacién de fondo, se citara a estos

10 SCMendoza, salal, 02/10/2010, “Llanos, Pablo Serafin en J° 31.128/81.151 Banco Patagonia Sudameris
S.A. C/ Llanos, Pablo P/ Ejec. Hip. S/ Inc. Cas”, L.S 370-122

11 sCMendoza, sala 1, 10/03/2011, “Vallee Carlos Diego en J 149.760/34640 Banco de Galicia y Buenos
Aires C/Carlos Diego Vallee P/Ejecucion Hipotecaria S/Inc.”, LS423-187

12 5CMendoza, sala I, 08/04/2014, Gonzalez Luis Guillermo en J° 149.005/34.686 Banco Central de la Rep.
Arg. C/ Gonzalez Luis Guillermo P/ Ejec. Hipotecaria S/ Inc. Cas.”

3 SCMendoza, sala 1, 27/04/2007, Enrique, Marfa Gladys en J° 123.203/9440 Bank Boston N.A. C/ Enrique,
Maria Gladys P/ Ejecucion Hipotecaria S/ Inc., LS376-181



para que dentro del tercer dia comparezcan al proceso con los titulos de sus créditos. Si
comparecieren, se fijard una audiencia dentro de los cinco (5) dias de la presentacion. Los
citados comparecientes, el ejecutante y el ejecutado deberdn concurrir con la prueba que
haga a sus derechos. El Juez resolvera sobre los créditos y sus privilegios en el plazo de
cinco (5) dias. V.- Vendidos los bienes se procedera a proyectar la distribucion, de acuerdo
al orden de preferencia establecido. El proyecto se pondré en la oficina a disposicion de los
interesados, por tres (3) dias, resolviéndose sin mas tramite, las observaciones que se

formularen. Aprobada la distribucidn, se haran los pagos en la forma que corresponda.

FUENTES
CONCORDANCIAS art. 232, 235 y 236 del CPCCyT; arts. 23, 26, 30 y 39 del decreto-
ley 15.348/46 ratificado ley 12.962;; 2187, 2189, 2190, 2229 del CCyC

Excepciones admisibles. Las disposiciones sustanciales relativas a la especialidad y
accesoriedad de los derechos reales de garantia son comunes a todos ellos (hipoteca, prenda
y anticresis) por lo que se remite al comentario del art. 240.

Ejecucion de la prenda con desplazamiento. En el apartado I, la norma refiere a la prenda
sin desplazamiento cuando parece que debi6 referir a la situacion contraria; aquella en la
que la cosa o bien pignorado se desplaza al &mbito de custodia del acreedor.

Mas alla de las normas locales, no hay que olvidar que el Codigo Civil y Comercial

ha realizado un tratamiento minucioso de las normas relativas a la ejecucion de la prenda
simple o con desplazamiento (arts. 2229 y 2230 del CCyC), previendo incluso la ejecucion
privada y mecanismos de valuacion y realizacion del bien.
Caducidad de la inscripcidon. Prenda con registro. El art. 23 del decreto-ley 15.348/46
ratificado por la ley 12.962 dispone que el privilegio del acreedor prendario se conserva
hasta la extincion de la obligacion a la que accede la prenda, pero no mas alla de cinco afios
desde la inscripcion de la prenda, salvo oportuna reinscripcion.

Por su lado, la misma ley establece un proceso especial de ejecucion cuyo titulo
ejecutivo es el “certificado de prenda”, esto es, el contrato de prenda con la correspondiente
inscripcion (art. 26).

Cuando deviene la caducidad de la inscripcion de la prenda, antes o durante la



ejecucion prendaria, se afecta la via procesal por la inexistencia del titulo habil base de la
ejecucion y, por ende, la ejecucion debe ser rechazada. EI vencimiento del plazo del art. 23
del decreto-ley 15.348/46 ratificado por la ley 12.962 opera de pleno derecho, y no se
interrumpe por la promocion de la accion ni por los tramites cumplidos en ella.

La excepcion de caducidad de la inscripcion (art. 30 de la ley 12.962) puede ser
opuesta tanto por los terceros como por el deudor originario. Ello aun cuando el crédito siga
existiendo, porque, en el marco de la ejecucion prendaria, si bien la caducidad de la
inscripcion provoca la inoponibilidad de la garantia y el privilegio frente a terceros, y ello
no afecta al principal ni al derecho real en la relacion entre acreedor y deudor-
constituyente, la habilidad del titulo si se ha afectado.

La Suprema Corte local tuvo ocasién de pronunciarse al respecto™® en un caso en el
que habia operado la caducidad de la inscripcion y se discutid si, habiendo iniciado una
ejecucion prendaria, el tribunal podia modificar la accion mandando seguir adelante la
ejecucion tipica. Esa es la postura que habia sostenido la Camara de Apelaciones que
intervino. La Corte claramente se pronuncia por la negativa. Funda su posicién en la
violacion del derecho de defensa del demandado porque: - las excepciones admisibles en el
marco de la ejecucion prendaria son mucho mas restringidas; - no corresponde la apertura
de un periodo probatorio (art. 30); - en la sentencia que ordena llevar la ejecucion prendaria
adelante se decreta también la venta de los bienes gravados y la base es el importe del
crédito; -los plazos para defensa y para apelar son mas reducidos; - el cumplimiento de la
sentencia esta sometido a tramites mucho méas expeditivos. Agrega la Corte que los
términos del art. 30 del decreto-ley 15.348/46 ratificado por la ley 12.962 no admiten otra
solucidn: si la excepcidn se acoge, la ejecucion se rechaza; si se la desestima, la ejecucion
debe seguir adelante.

Ejecucidn privada de la prenda con registro. Para este procedimiento debera observarse
el tramite previsto en el art. 39 del decreto-ley 15.348/46 ratificado por la ley 12.962. Por
ello, la calidad del ejecutante —institucion oficial o bancaria- debera ser meritada por el juez

interviniente antes de ordenar el secuestro del bien prendado. Ante la presentaciéon del

14 SCMza. Sala I, 27/06/1989, “Milio Juan Vicente; Angela L. O. Milio y Salvador Milio En J: Banco de
Prevision Social Juan Vicente Milio y otros Ejecucion Prendaria — Casacion”, LS210-056, LA LEY1989-E,
377 - DJ1990-1, 937



certificado prendario vigente, el juez ordenara el secuestro de los bienes y su entrega al
acreedor, sin que el deudor pueda promover recurso alguno. El tramite de la venta
extrajudicial no podra suspenderse por embargo de los bienes, ni por concurso, incapacidad
0 muerte del deudor.

La via del art. 39 de la ley 12.962 de prenda con registro es cuestionada si el crédito
principal garantizado puede calificarse como relacion de consumo. En este sentido, se
argumenta que la facultad del ejecutante para secuestrar y subastar extrajudicialmente el
bien gravado sin que el deudor tenga la oportunidad de ser oido con anterioridad a la
concrecion de tal medida puede resultar lesiva del trato digno y equitativo al consumidor o
usuario, colocandolo en una situacion de desigualdad que torna ilusoria la tutela brindada
por la ley 24.240%.

SECCION TERCERA DEUDAS POR EXPENSAS

ART. 243 ACCION POR DEUDAS DE EXPENSAS. El crédito por expensas 0 gastos
comunes o de servicios constituira titulo ejecutivo en los siguientes casos: a) Se trate de
créditos provenientes de la administracion de bienes sujetos a propiedad horizontal,
propiedad horizontal especial o conjuntos inmobiliarios, tiempo compartido y cementerio
privado. b) Se acompafie certificado de deuda que retina los requisitos exigidos por el
reglamento correspondiente y la ley. c) Constancia de la deuda liquida y exigible expedida
por el administrador o quien haga sus veces y de la intimacion fehaciente a los propietarios
y/o poseedores para abonarla. d) En el escrito en que se promueva la ejecucion deberan

acompafiarse testimonio de la escritura del reglamento de copropiedad y administracion.

FUENTES: art. 228bis ley 7513 modificatoria de la ley 2269
CONCORDANCIAS: arts. 232, 234 CPCCyT.; arts. 2048, 2075, 2081, 2098, 2108 inc b
del CCyC.

Expensas. A los efectos del cobro por esta via, se entiende por expensa a toda erogacion

comun (corriente o extraordinaria) cuyo origen sea una imposicion legal, reglamentaria o

15 CApelCivCom de Junin, 02/02/2017, Fiat Crédito Cia. Financiera SA c. De Natale, César L. s/ accién de
secuestro (art. 39, ley 12.962). Cita Online: AR/JUR/30/2017



asamblearia de bienes afectados a propiedad horizontal, propiedad horizontal especial,
tiempo compartido y cementerios privados. En principio, no cabe aplicar esta norma a los
casos de erogaciones en otras situaciones similares y de comunidad de gastos como serian
los condominios de cosas accesorias indispensables a dos 0 mas inmuebles, aunque si es
posible la aplicacion de la via monitoria genérica en el caso de haberse pactado la
ejecutividad en el convenio constitutivo del derecho real (art. 232 inc. j)..

No cabe duda que en el caso de encontrarnos ante una propiedad horizontal o
propiedad horizontal especial regularmente constituida o un conjunto inmobiliario
formalmente adecuado al régimen de la propiedad horizontal especial, la via ejecutiva es
idénea para exigir el cumplimiento de las expensas adeudadas. Ello surge por disposicion
del articulo 2048 del CCyC y la remisién al marco legal de la propiedad horizontal que
establece el segundo parrafo del articulo 2075 del CCyC.

El art. 2048 del CCyC zanja las diferentes posiciones doctrinarias y
jurisprudenciales y habilita la via ejecutiva para el cobro de las expensas en las provincias
cuyos cddigos procesales no admitian el certificado de deuda de expensas como titulo
ejecutivo y también determina los requisitos de conformacion del certificado de deuda para
tramitar por la via ejecutiva.

El interrogante en relacion a la via procesal surge respecto de todos aquellos
conjuntos inmobiliarios preexistentes cuya configuracion es distinta de la propiedad
horizontal de la ley 13.512 y no han adecuado instrumentalmente su estructura; aquellos
gue no tienen un reglamento inscripto en el Registro de la Propiedad Raiz sino que los
reglamentos forman parte de los titulos de adquisicién de los distintos derechos reales o se
encuentran insertos en los contratos sociales de las sociedades o asociaciones que
conformaban el “consorcio”, o incluso, se han otorgado en instrumentos privados emanados
de “asambleas de propietarios”.

En la mayoria de estos casos, la via ejecutiva para el cobro de expensas se encuentra
establecida en los reglamentos a los que el adquirente adhiere. Mucho se ha discutido en
torno a la posibilidad de crear titulos ejecutivos por la convencion de las partes. El criterio
que prevalece en la actualidad y que ha adoptado este cédigo (art. 232 inc. j) es reconocer a
las partes la potestad de crear titulos que traigan aparejada ejecucion mediante el pacto

ejecutivo, a partir del concepto de autonomia de la voluntad como génesis de las relaciones



juridicas. Ante la existencia de un pacto de ejecutividad, un acuerdo contenido en el titulo
de dominio o en un instrumento al que el propietario o poseedor deudor hubiere adherido,
la via ejecutiva procede. El principio de autonomia de la voluntad en materia que es
disponible y la buena fe de los contratantes priman.

En este sentido, en Mendoza se ha admitido la posibilidad que el cobro de las
expensas en los barrios privados tramite por la ejecucion tipica; se ha argumentado “que la
ley procesal local, a diferencia de la nacional, no enumera los titulos ejecutivos, sino que
los describe poniendo de relieve sus caracteristicas, de tal suerte, que siempre que uno o
varios instrumentos que se complementan y que denotan la existencia de una obligacion
exigible y liquida, serd titulo ejecutivo susceptible de encuadrar en el articulo 228 C.P.C.
Tampoco es de relevancia que su origen sea legal o convencional, desde que por un lado, la
ley no prohibe, ni distingue fuente alguna, y por otro lado, la convencion, también es ley,
conforme el articulo 1.197 C. Civil.” .

Sin perjuicio de la admision de la via, se ha recalcado que de los instrumentos
acompafiados debe surgir una obligacion exigible de dar cantidades liquidas de dinero o
facilmente liquidable, como asi también los legitimados activos y pasivos. Nada debe
investigar el Juez, ya que de lo contrario, la via ejecutiva es improcedente, aun cuando la
prueba documental acompariada sirva de elemento para una demanda de conocimiento.
También se ha ponderado que el titulo ejecutivo convencional puede ser complejo e
integrarse con mas de un instrumento o contener requisitos adicionales que perjudican la
habilidad del titulo en el caso de no cumplimentarse . Para esta posicion jurisprudencial,
habra que estar a lo que establece cada reglamento para su conformacion.

Entonces, para los conjuntos inmobiliarios configurados con anterioridad a la
vigencia del CCyC, es suficiente la convencion ejecutiva para proceder por la via acelerada
al cobro de expensas. Pero, mas alla de la existencia de un instrumento otorgado por las
partes, o al que las partes han adherido, consideran quien suscribe este aporte que la
adecuacion impuesta por el art. 2075 tercer parrafo del CCyC habilita la via ejecutiva. En
efecto, el art. 2075 es un mandato también para el juez. Asi, cuando se verifica la existencia
de un conjunto inmobiliario, el magistrado debe aplicar la normativa que la legislacién
vigente le impone, y por ende, cumplidos los requisitos de habilidad del titulo, debe admitir

la via.



Sin embargo, no se desconoce la posicion contraria, sostenida incluso por un
plenario de la Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Comercial y refrendado por alguin
fallo posterior. En la ampliacion de fundamentos del voto mayoritario realizada por el Dr.
Kolliker Frers, se manifiesta “Incluso esta situacion no se modifica, como algunos lo
suponen, con el régimen legal introducido por el nuevo Cdéd. Civil y Comercial de la
Nacion cuya entrada en vigencia resulta inminente. Asi cabe interpretarlo porque ese nuevo
régimen, si bien contempla expresamente la via ejecutiva para el certificado de deuda por
expensas comunes refrendado por el administrador y el consejo de propietarios en el caso
de la propiedad horizontal (art. 2048, parrafo 5° in fine) como asi también para los
certificados de deuda por "gastos del sistema” elaborado por el administrador de inmuebles
afectados al régimen de "tiempo compartido™ (cfr. art. 2098), no ocurre lo propio en el caso
de los "conjuntos inmobiliarios” (Titulo V1), categoria abarcativa de los clubes de campo,
barrios cerrados o privados y demas emprendimientos urbanisticos, ya que, en este Ultimo
caso, a diferencia de los anteriores, la ley nada dice, contemplando Gnicamente el deber de
todos los propietarios de pagar las expensas, gastos y erogaciones comunes (art. 2081) y
que todos esos conjuntos inmobiliarios deben someterse a la normativa del derecho real de
propiedad horizontal (cfr. art. 2075, 2° parrafo), con la aclaracion -respecto de los
preexistentes- que deben adecuar su funcionamiento a las previsiones que regulan ese
derecho real (art. 2075 preced. citado, parrafo 3°). Queda de este modo indefinido qué es lo
que ocurrira con los barrios privados o cerrados ya existentes mientras no se ajusten a esa
normativa o qué es lo que sucederia si en definitiva no lo hacen. Es mas, incluso hay
autores que sostienen que la aplicacion retroactiva del nuevo régimen a los conjuntos
inmobiliarios creados con anterioridad a la vigencia del nuevo CAd. -que este Ultimo
prescribe-, resultaria inconstitucional por afectar derechos amparados por garantias
constitucionales emergentes de una situacion juridica ya consolidada al momento de entrar
en vigencia la nueva ley (CN:17 y 3 del actual Cod. Civil, 7 del nuevo (cfr. Mariani de
Vidal — Abella, "Conjuntos inmobiliarios en el Cdd. Civil y Comercial con especial
referencia a los preexistentes”, La Ley, tomo 2015-B, boletin del 8 de abril pasado). De lo
que se sigue que ni aun desde la perspectiva del nuevo Céd. Civil y Comercial cabria

asignar fuerza ejecutiva a los certificados de deuda de barrios cerrados o privados no



sometidos expresamente al régimen de propiedad horizontal, que es justamente lo que
acontece con el titulo que se ventila en el sub lite.”

Se disiente con esta posicion porque el CCyC expresamente determina que la
normativa que se aplica a los conjuntos inmobiliarios es, subsidiariamente, la del derecho
real de propiedad horizontal y porque la naturaleza del crédito que se pretende ejecutar
requiere una respuesta eficaz por parte del ordenamiento e interpretaciones que faciliten su
percepcion. La aplicacion del art. 2075 es justamente uno de los casos en los que el
legislador habilita la aplicacién retroactiva de la ley y ello, en este caso, se encuentra
plenamente justificado
Conformacion del titulo. Luego de la vigencia del CCyC, la conformacion del titulo
ejecutivo es la que dispone la ley sustancial, esto es el certificado de deuda expedido por el
administrador y aprobado por el consejo de propietarios, si éste existe. Si la ley local o los
reglamentos adicionan otros requisitos, no serd necesario su cumplimiento, por simple
jerarquia de las normas, la naturaleza del crédito, y también en funcién del interés de
propender a una rapida y eficaz cobranza.

En este sentido se entiende que la conformacion del titulo no requiere integrarse con
otros instrumentos; no cabria el andlisis del reglamento de sometimiento a propiedad
horizontal que sirve de marco contractual general para la emision de este tipo de
certificados porque el reglamento ya no constituye el titulo.

Es asi que, para habilitar la via monitoria ya no es necesario que se acomparien los
certificados de deuda “que retinan los requisitos exigidos por el reglamento de
copropiedad” como lo establece la legislacion procesal, sino los que retinan las condiciones
establecidas en la norma sustancial, al menos en el caso de afectaciones anteriores a la
vigencia del CCyC.

De otra manera no se entenderia el ensanchamiento de la legitimacion sustancial
pasiva respecto al poseedor, cualquiera sea su titulo a la posesion (art. 2048 del CCyC). El
poseedor puede tener tal calidad por la mera suscripcion de un boleto de compraventa en el
cual se le hubiera traditado esta relacion de poder o por una adquisicién unilateral. Al no
contar con titulo formal, el reglamento no integra su adquisicién (art. 2038 del CCyC), sin

perjuicio de lo cual es deudor de las expensas.



La conformacion del titulo con los recaudos del reglamento solo era viable en las
hipétesis que se admitia la convencion ejecutiva, o cuando las normas de rito disponian esta
remision porque no existia norma sustancial que determinara los requisitos. A partir de la
sancion del Caodigo Civil y Comercial, ello no ocurre.

Es asi entonces que el certificado base del proceso monitorio para el cobro de
expensas debera contener la identificacion del consorcio (legitimado activo), identificacion
del deudor (legitimado pasivo) identificacion de la unidad (asiento) monto reclamado
(liquidez) con discriminacion de periodos, capital e intereses, fecha de mora (exigibilidad)
y la suscripcion del administrador (representacion del consorcio)

El titular del crédito por gastos comunes es el consorcio de propietarios
representado por el administrador (art. 2065 del CCyC) quien tiene entre sus facultades la
representacion judicial del consorcio (art. 2067 inc. m) y la percepcién de los fondos
necesarios para satisfacer las expensas (art. 2067 inc. d) por lo que se encuentra facultado
para reclamar judicialmente el pago de las expensas comunes™®.

El sujeto pasivo del crédito de expensas es la persona (humana o juridica) titular del
derecho real a cuyo nombre se encuentra la unidad funcional originante de las expensas.
También est4 obligado al pago el poseedor “por cualquier titulo” (art. 2050 del CCyC). Esta
referencia se realiza para legitimar pasivamente en el cobro de las expensas no solo al
titular registral del derecho real de propiedad horizontal pleno, sino también al titular
revocable, al fiduciario, al superficiario, al usufructuario, al usuario, al habitador- todos
ellos en funcién de la calificacion que realiza el art. 1891- y a los sucesores universales.

También puede accionarse contra el adquirente que ain no ha obtenido la escritura
respectiva, siempre que se le haya otorgado la posesion - aunque no la ejerza-, ya que aun
sin titulo suficiente, los gastos comunes deben ser solventados por sus beneficiarios. Ello
no significa que se libere al titular registral; éste puede ser sujeto pasivo en la relacion
procesal creada por el juicio de expensas, aun en el supuesto que dicho propietario haya
enajenado el inmueble por instrumento privado. El instrumento privado en principio es
valido, y consecuentemente oponible, entre partes. Pero si el consorcio conoce la

enajenacion privada, aun cuando no se haya otorgado el titulo suficiente, puede demandar

16 CNEspecial Civil y Com., Sala Il, 2/4/83, Consorcio de Propietarios Sucre 1855 c/ Latina S.A. y otra Ed.
104486.



también al poseedor, situacion que debera ser denunciada al ejercer la pretension.

Defensas. Dada la naturaleza de la via, en principio, no es posible discutir en este proceso
la composicion del certificado en cuanto a los rubros contenidos en el titulo o al sistema de
distribucion que se ha aplicado o la procedencia de eximiciones totales o parciales; la forma
de designacion del administrador-representante o la subsistencia de su mandato, etc.. Ello

podré discutirse en el ordinario posterior, o ante los érganos que forman la voluntad comun.



