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|. Introduccién

La subasta judicial es un instituto juridico tan
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apasionante como controvertido, debido a las multip les facetas
que presenta.
Simplemente a titulo de ejemplo podemos citar las

mentadas subastas de derechos y acciones hereditari os, las
subastas de derechos y acciones posesorios o la sub asta extraju-
dicial instituida por la ley de financiamiento de | avivienday
la construccion. ( h

El titulo del presente trabajo ya implica una toma de
posicion anticipada acerca de nuestra opinion en la materia, que
pasaremos a desarrollar previa referencia y cotejo con otras

posturas doctrinarias.

Pero -también- es menester advertir al lector que u n
analisis del instituto que nos convoca en modo algu no puede
hacerse de manera divorciada de la realidad factica enlaquese
encuentra inmerso( 2), que -si bien no hace per se al aspecto
sustancial de la subasta- termina influyendo en su dindmica

funcional.( %)
Il. El incumplimiento de las obligaciones y la suba sta
Creemos oportuno recordar que cuando hablamos de

“subasta” estamos frente a un hecho que surge como consecuen cia
del incumplimiento de las relaciones obligatorias.

! Conforme lo prescripto por el articulo 54 -corresp ondiente al
titulo 5: “Régimen especial de ejecucion de hipotecas” - dela Ley N° 24.441
(B.O. N° 16 enero 1995).

2 Como tenemos dicho a proposito del sistema filosof ico al que nues-
tro codificador ha adscripto al redactar nuestro C6 digo Civil: “Vélez...(...)
presenta una visién muy especial de la actitud que debe tomar el jurista,
ya que a veces las pretendidas virtudes de una arqu itectura ideoldgica abs-
tractamente perfecta estan divorciadas de las reali dades y necesidades del
pais. Esa caracteristica de nuestro codigo fue posi ble gracias al profundo
conocimiento que su autor tenia de la situacién pol itica, econdmica y cul-
tural de la Argentina de aquella época.”; ver nuestro “Codificacion Civil y
Derecho Comparado” , ed. Zavalia, Buenos Aires, 1994, pp. 36/37.

3 Alguna vez hemos concurrido a las salas de remate y hemos apreciado
-personalmente- los problemas que crean las llamada s "ligas de comprado-
res" . Sin embargo, cierto es también que esto se vincul a mas con las defor-
maciones que el acto de subasta sufre en la practic a que con los aspectos
sustanciales de la misma, que es -en definitiva- el tema cuyo estudio moti-

va el presente trabajo.



Se nos ha ensefado siempre que las obligaciones nac en
para cumplirse ( 4); pero a veces el deudor no ejecuta a tiempo la
prestacion debida y el acreedor -que desea ver sati sfecho su
derecho- reclama judicialmente( °) para lograr la ejecucion de lo
gue él aspiraba a obtener: la prestacion (9

El Codigo Civil prevé para estas hipotesis distinta S
posibilidades, contempladas en el articulo 505( ), a saber:

a) Recurrir al cumplimiento por tercero, cuando ell o fuese
posible porque la prestacion es de las denominadas "fungibles” :
0 sea cuando es de tal naturaleza que puede serrea lizada no sélo
por el deudor mismo sino por otra persona( 8.

En este caso no vamos a llegar a la subasta, sino g ue
la prestacion la cumplira un tercero "a costa del deudor" (9,

4 (...) lo normal en la vida de las relaciones obligato rias es que la
prestacion se cumpla de manera espontanea, sin que medie ninguna fuerza
extrafia para compeler al deudor a que realice la co nducta debida; esto es
lo que sucede todos los dias, y por ello muchas vec €s no se advierte que
estamos frente a relaciones juridicas.”; ver nuestro “Curso de obligacio-
nes” (Luis MOISSET de ESPANES, con la colaboracién de M anuel Cornet y José
Fernando Marquez), 32 ed., Zavalia, Buenos Aires, 2 003, Tomo I, p. 51).

En idéntico sentido: “Para comenzar, va de suyo que lo normal y co-
rriente es que las obligaciones contraidas (de dar, hacer o no hacer algo)
se cumplan voluntariamente.”; ver Toribio Enrique S OSA en “Subasta Judi-
cial” , 2° Edicion, Libreria Editora Platense, La Plata, 2002, p. 12.

°« Como un medio para liquidar bienes de propiedad del deudor para
poder hacer pado al acreedor del importe de su créd ito , se ha establecido
en el procedimiento ejecutivo el instituto de la su basta judicial.”; el
subrayado nos pertenece; ver Horacio BUSTOS BERROND O en “Juicio Ejecutivo” ,
Editora Platense, La Plata, 1970, p. 302.

® Ya nosotros hemos brindado un concepto de dicho in stituto juridico
al decir: “El objeto de la obligacién es la prestacion (...)" que “(...)es
siempre un hecho, una actividad positiva o negativa del deudor... (...) (...)

Aunque deba entregar una cosa al acreedor, el objet o de la obligacion no es
esa cosa, sino la conducta del deudor, el hecho de dar.”;  ver nuestro “Cur-
so de obligaciones” , Obra citada, Tomo I, p. 87.

Ademas la prestacion debe satisfacer un interés leg itimo del acree-
dor, teoria ya desarrollada por von lhering en el s iglo XIX, y que nosotros
tratamos como un requisito de la prestacion al refe rirnos a la “utilidad”
gue debe prestar al acreedor (ver obra citada, p. 9 0).

“ No obstante, en caso de incumplimiento de una oblig acion, todo
acreedor tiene derecho para emplear los medios lega les a fin de que el
deudor le procure aquello a que se ha obligado (art . 505, Cad. Civ.)"; ver

Toribio Enrique SOSA en “Subasta Judicial”
8 Ver nuestro “Curso ...", obra citada, T. |, p. 32
° Ental caso el tercero queda subrogado en el lugar
(ver nuestro “Curso...”, T. lll, p. 25); por esa ra
un “verdadero pago”, ya que “la obligacién no se ha
(obra citada, T. lll, p. 26).

, Obra citada, p. 12.

6.
del acreedor
z6n afirmamos que no hay
extinguido; subsiste”



conforme lo dispone el inciso 2 del articulo 505 de | Cédigo de

Vélez.

b) Pero hay casos en que la prestacion no puede ser cumplida
por un tercero, y entonces la ley contempla que se llegue a la
"ejecucion forzada" , que -segun el tipo de obligaciones- podra
cumplirse en especie, 0 no ( 10),

Si se trata de la entrega de una cosa cierta y
determinada que esta en manos del deudor, eljuezp uede desapode-
rar de la cosa al renuente que se niega a cumplir y sustituirlo

para efectuar la entrega de la cosa.

c) Existen también algunas obligaciones de hacer qu e se
consideran fungibles y si el deudor no las cumple e spontaneamen-
te, como no se puede obligarlo coactivamente a que ejecute ese

hacer, lo hara el juez en su lugar.
Citaremos como ejemplo el caso de la obligacion de
escriturar, donde por via de la ejecuciéon forzada e | juez
sustituye la voluntad del deudor( 11) y suscribe la escritura en
su reemplazo.
La subasta, en cambio, encuentra su lugar propio en

otro tipo de obligaciones, en las que la satisfacci 6n del
acreedor se logra por medio de la entrega de una su ma de dinero,

10 Respecto de la ejecucién forzada de obligaciones d e hacer la doc-
trina ha dicho: “Es importante destacar el criterio equilibrado y sensato
gue adopta nuestro Codigo en esta materia, que ha ¢ onjugado arménicamente
dos concepciones opuestas, vigentes en el derecho ¢ omparado. Por un lado,
la que imperaba en el antiguo derecho francés, trib utaria del principio:
nadie puede ser compelido a prestar su hecho (hemo praecise coggi potest ad
factum) (...) Por otro lado, el que recogia la antigu a legislacion espafiola -
particularmente Las Partidas- que se mostraba menos apegada a la proteccién
del deudor, admitiendo vias de costrefiimiento sobre su persona (“el juez
débelo apremiar que lo faga ansi como fue puesto é lo prometié”, L. 12,

Tit. 11, Partida 5° y L. 5, Tit. 27, Partida 3°). V élez Sarsfield adopté un
criterio intermedio, sumamente razonable: en princi pio procede la ejecucién
forzada de la obligacién de hacer. Sin embargo, ese derecho tiene un limite
relevante: no es posible emplear violencia fisica o moral sobre la persona

del deudor.”; ver Ramén Daniel PIZARRO y Carlos Gus tavo VALLESPINOS, “Ins-
tituciones de Derecho Privado — Obligaciones”, Hammurabi, Buenos Aires,

1999, T. I., p. 456/457.

1 Es menester destacar que no solo la voluntad del de udor puede ser
suplida por la autoridad judicial a los fines de la escrituracién sino que
también puede serlo la falta de colaboracién del ac reedor de la misma, como
lo hemos expuesto en varios comentarios a fallo en gue nos ocupamos de la

mora del acreedor.



sea porque lo que se adeudaba originariamente era u na suma de
dinero, seaporque ante laimposibilidad de cumplir la prestacion
originaria, se lo indemniza o resarce sustitutivame nte mediante

la entrega de una suma de dinero.
Si el deudor no entrega lo debido y no tiene dinero

depositado en un banco -lo que permitiria desapoder arlo mediante
un embargo-, el camino que queda para brindar satis faccion al
acreedor esta fundado en el principio de que el patrimonio es la
garantia comun de los acreedores ( 1?)

En estas hipotesis la "agresion” judicial puede
dirigirse contra cualquier bien que integre el patr imonio del
deudor, pero como lo que se debe entregar es dinero y ese bien
es una cosa distinta del dinero, se hace forzoso "realizarlo” de
alguna forma. Es decir, es necesario convertirlo en dinero para
gue se satisfaga al acreedor, y el medio de convert irlo en dinero
es esta venta forzada ( 13) que denominamos "subasta"

lll. Naturaleza juridica

Desdeantiguosevienediscutiendosobrela "naturaleza
juridica” de esta venta forzada, que autorizan las leyes
sustantivasy se ejecuta procesalmente por los érga nos jurisdic-

12 Este principio surge pristino de la interpretacion sistematica de
los articulos 505, 3473, 3875, 3922 -entre otros- d el Cadigo Civil.

Al respecto la doctrina tiene dicho: “El patrimonio del deudor es la
prenda comun de los acreedores, si bien con ello no estamos diciendo nada
nuevo, queremos destacar la faceta practica que tan conocido principio
obligacional importa, ello es que las acreencias in solutas agrediran direc-
tamente ese patrimonio a fin de satisfacer su impor te.”;  ver Celia G. BOR-
NIA, “La subasta judicial de un bien inmueble y su deuda por impuestos,
tasas y contribuciones”, Zeus, T. 90, D-16.

13 "(...)... ese conjunto de actos procesales (la subasta judicial)
vinculados entre si y que tienden a la realizacion de un bien o bienes del
deudor, actos caracterizados por su “coactividad”, elemento que la diferen-
cia —a la subasta- de formas de ejecucidn por ejemp lo, la divisiéon de un
bien comun (art. 2673 C.C., art. 537 C.P.C.)olar ealizacion de la
particién voluntaria de una herencia (art. 3462 C.C .; art. 609 C.P.C.) los
cuales no tienen ni su caracter ni efectos. (...)" (lo consignado entre
paréntesis nos pertenece); ver Mirta B. MALFANTE y Claudio A. BERMUDEZ,
“Curso de Practica Procesal” , Fac. de Ciencias Juridicas y Sociales,

U.N.L., Santa Fe, 1995, p. 35.



cionales. Cada una de las doctrinas forjadas procur a determinar

"qué es" la subasta.( 14
En realidad, las discusiones sobre la naturaleza
juridica ( **) de una instituciéon nunca nos han agradado demasia

do, ya que suelen ser el recurso para enmascarar nu estros

desconocimientos( 18) 'y -a veces- quizds sea preferible no
discutir demasiado sobre teorias abstractas, sino i ndagar sobre
los efectos practicos.

Pero resulta que se discute sobre la naturaleza
juridica, precisamente porque a estas ventas forzad as se les
adjudicandistintos efectos practicos, y porestar azbénpasaremos

a resefar las distintas posturas doctrinarias exist entes sobre

el particular.

14 Ver Gabriel B. VENTURA, “Tracto Abreviado Registra
Buenos Aires, 2005, pp. 278/279: “...la subasta judic
cual el acreedor de una obligacion incumplida recur
para que en ejercicio de la funcién jurisdiccional,
tituyendo al deudor y con el derecho de éste, dispo
gue integran el patrimonio del incumplidor, para co
cer la obligacion.”

°A propésito de la posesion se ha dicho: “Esto de |
ridica es, por lo demas, algo de lo que los autores
exactamente qué entienden por ello
207), critica la expresion misma diciendo “naturale
gue campea en todas las ramas juridicas- es algo ma
fortunada; no es un concepto de algo, es un nominal
ble... Decir naturaleza juridica es caer en un imposi
miento incurre en una contradicciéon consigo mismo.
dria a un objeto natural-ideal, que es imposible... E
adjecto. Algo asi como la absurda expresion planta-
tenusa. (...) Dejemos el tema a los filésofos y a la
nuestra doctrina, y ésta es la posicién que adoptar
juridica es entendido en este sentido: en cual de |
conocidas, en qué genero superior, puede ser subsum
Fernando J. LOPEZ de ZAVALIA, “Derechos Reales”, T
nos Airesﬁ, 1989, p. 328, en nota a pie de pagina n°

1® En contra Gabriel Anibal FUSTER y Gabriel B. VENTU
pacién y la proteccién juridica de la posesion y la
xisNexis Cérdoba N° 9, septiembre 2007, pp. 721/722
debemos entender: “Esencia y propiedad caracteristi
lo hace pertenecer a una: “(...) Especie, género, cla
concluir diciendo que naturaleza juridica es el ser
términos— la esencia (desde la Optica juridica) del
trata. En fin; si naturaleza es el ser, por natural
entender el ser juridico (esencia juridica); es dec
el punto de vista juridico- hace que un instituto s
que no es.”
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a) Teorias procesalistas

Las teorias procesalistas se reflejan en resolucion es
de nuestros tribunales( 17), y se enrolan en esta posturas autores
del prestigio de CHIOVENDA( 18) eminente jurista italiano quien
sostiene que el enajenante es el Estado.

En la doctrina nacional encontramos la opinion de

CORNEJO, para quien la subasta judicial “(...)es un t ipico acto
procesal realizado dentro de un determinado procedimiento, que
es el de ejecucion de sentencia”( 19) y DIORIO quien afirma que

“El perfil que muestra el instituto procesal de la subasta
judicial , determina que se aparte de los recaudos exigidos por
el codigo civil para acceder al dominio inmobiliari o. (...)'( 2.
Por su parte BORNIA, con algunos matices propios, n os dice que
adhiere “*  (...)sin hesitaciones a la posicion que entiende que la_
subasta judicial es un acto juridico complejo de na turaleza

publicista y que las gabelas no son obligaciones propter rem.

" Asi se ha dicho: “La subasta es el acto procesal mediante el cual
se enajenan, por un auxiliar del juez que actia en representacion de éste,
el bien o bienes embargados, con el objeto de satis facer, con su producido,
el importe del crédito que dio origen a la ejecucio n.” (el subrayado nos
pertenece); Camara Nacional de Apelaciones en lo Ci vil, sala A; 10 septiem-
bre 1990, “Spota Martimoya S.R.L. ¢/ Casella, Osvaldo R. y ot ra” LALEY
1991-A, 431; DJ. 1991 — 1,978); “La subasta publica es el acto procesal
mediante el cual se enajena, por un auxiliar del ju €z que actlia en su re-
presentacion, el bien o bienes embargados para sati sfacer con su producido
el importe del crédito que dio origen a la ejecucio n.” (el subrayado nos
pertenece) (Camara Nacional de Apelaciones en lo Ci vil, sala E; 17 mayo
1996, “Kovack, Alejandro R.y otro c./ Arrua, Juan D.y o tro” ); “Laventa
en publica subasta es un acto procesal que no puede gobernarse como Si
fuera una venta privada.” (el subrayado nos pertenece) (C. 3°C. C., Cor-
doba, 4'£uli0 1986, Semanario Juridico, 11 diciembr e 1986).

8 Ver G. CHIOVENDA, “Ensayos de derecho procesal civil” , traduccion
de S. Sentis Melendo, Ejea, Buenos Aires, 1949, Vol I, p. 337. Tam-
bién:“(...) Hay ejecucion forzosa en el proceso siemp re que los 6rganos ju-
risdiccionales obren contra un particular obligado para proporcionar al
vencedor un bien que le es debido segun la declarac i0n o para actuar una
pena aplicada por consecuencia del incumplimiento”; ver CHIOVENDA,  “Princi-
pios de derecho procesal civil” , Traduccion espafiola de la tercera edicion
italiana, prélogo y notas del Profesor José Casais y Santal6, Reus, Madrid,
1922, Tomo I, p. 278.

‘Lo consignado entre paréntesis y el subrayado nos pertenecen; ver
Américo CORNEJO, “Registracion de las subastas”, Revista Notarial, La Pla-
ta, N° bfebrero 2005, pp. 635/636.

= subrayado nos pertenece; ver Atilio O. DIORIO, “Sobre la subasta

y el tracto abreviado” , Zeus, T. 83, D-53.



(...)”, y agrega que “(...) la subasta judicial es un acto de

naturaleza publicista regido por las normas procesales por

tratarse de la fase ejecutiva de la sentencia, no o bstante lo
cual la normativa civil y comercial relativaalac ompraventa se
aplicasupletoriamente.” (%), lineade pensamiento que serefleja

en algun fallo ( 22),

Enfin, se considera que el acto de subasta lo real iza
el juez ( %), o la Justicia( 24), razébn por la cual ALVARADO
VELLOSO nosdice que*(...) Siendo un acto eminentem ente judicial :
el Juez de la causa tiene facultades para establece r las
condiciones de la subasta’( %: con ello se quiere proteger a
ultranza al adquirente en subasta, y se sostiene qu e el Estado,
gue es el vendedor, garantiza al adquirente por tod os los medios
gue la venta es correcta ( 2°).

Hemos tenido algunos casos en nuestros tribunales e n
los que se ha verificado la existencia de una nulid ad procesal,
anterior a la subasta, lo que “ha hecho caer” todo.

¢ Enqué situacion queda entonces el adquirente, fre nte
aestanulidad del proceso que acarreala nulidad d e lasubasta?.

Hace algunos afos el Superior Tribunal de Justicia ha
tenido oportunidad de pronunciarse -por aplicacion de estas

21 E| subrayado nos pertenece; ver Celia G. BORNIA, “La subasta ... ” ,
trabajo citado en nota 12, Zeus, T. 90, D - 16/17.

% 3e afirma asf gue mediante este acto “... el érgano estatal
competente ejecuta la conversion de bienes de propi edad del deudor en suma
liguida de dinero con el propoésito de obtener el in strumento apto para
satisfacer el derecho del acreedor ejecutante ; este procedimiento de
enajenacién coactiva se lleva a cabo con la colabor acion de un auxiliar
martillero de un sujeto que asume la calidad de adq uirente aportando la
suma de dinero para practicar la conversion en las mejores condiciones del
momento. (...)” (el subrayado nos pertenece) (ver Camara Civil y Co mercial,
Rio Cuarto, 9 agosto 1991, “Monsalvo Gualberto R.” , LLC, 1992-322).

2 Sup. Corte Buenos Aire, Ac. 35.394, sent. del 15 m arzo 1988 en J.A.
1990-11-281, Acuerdos y Sentencias 1988-1-300, DJBA 1988-134-185 y ED 130-
421.

24 yer M. Troplong, “Le droit civil expliqué. De la vente” ,t 1, ne
432, 2° ed., Paris, 1835, p. 655.

% El subrayado nos pertenece; ver Adolfo ALVARADO VE LLOSO, “Estudio
Jurisprudencial”, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 1986, T. I, p. 1429.

% En este sentido la jurisprudencia tiene dicho: “El acto de subasta
es un acto que debe_brindar las mayores garantias a | adquirente ...” (el sub-
rayado nos pertenece); ver C4a. CC Cha., 16 septiem bre 2005, Auto N° 416,

“Mercadal, Miguel Angel c./ Arco, Isabel y otros”).



teorias procesalistas- a favor de mantener indemne aladquirente
en subasta en virtud de la garantia que el Estado d ebe
brindarle(  %').

Debemosexpresarnuestrareticenciaaafirmarcateg ori-
camente que esto sea asi 0, por lo menos, que siemp re deba ser
asi.

Ahora bien, ¢ por qué razén si el procedimiento ha s ido
nulo y ha estado mal subastada la cosa -porque la s ubasta es la
culminacion del procedimiento- el propietario del b ien rematado
tiene que resultar perjudicado?.

¢Por qué el Estado elige al propietario como victim a,
para proteger la buena fe del adquirente?, y ¢en qu € queda la
buena fe del propietario, que no debia ser llevado ajuicioy -
menos aun- desapoderado de sus bienes?.

La verdad es que en estos supuestos hay dos victima S
-0 dos posibles victimas- y el ordenamiento juridic o debe optar
entre una de las dos. La pregunta que surge es: ¢,cu ales son los

limites que encontrara esa opciéon?.
Es menester advertir al lector que aunque se adhier a
a las teorias procesalistas y -pese a la nulidad de I

procedimiento- se dé preferenciaaladquirente, ell onosignifica

gue el propietario desposeido del bien quede sin ni nguna accion.
Aceptado que las teorias procesalistas son correcta S

y que debe protegerse a ultranza al adquirente en | a subasta, el

propietario que ha resultado desposeido del bien po r el Estado

podra ejercitar en contra de éste una accion de ind emnizacion

fundada en el hecho de que ese desapoderamiento fue ilegitimo.

En efecto, el desapoderamiento que ha sufrido el

propietario de los bienes subastados fue ilegitimo porgue se
produjo como consecuencia de un procedimiento vicia do de nulidad
y -por lo tanto- el dafio que se le ha ocasionado de be ser

resarcido por quienes resulten responsables.

27 TSJ Cérdoba, salas civil, com. y contenciosoadminis trativo, agosto
1986, “Nachet de Aglero, Moralia c/ Lascano Pizarro, S.R. L.y otros" —La
Ley Cordoba, 1987, p. 916 (a propoésito de un recurs o de revision).
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No nos detendremos a analizar quienes han de ser lo S
legitimados pasivos en esta accién de resarcimiento ; estimamos
gue en algunos casos podran serlo los jueces que pr ovocaron la
nulidad del procedimiento, cuando haya mediado erro rinexcusable
0 negligencia que justifique reclamar contra esos m agistrados.

Pero, estimamos que -aunque no mediase responsabili dad
del juez- en todos los casos es el Estado quien ha de ser
responsable, como consecuencia de la garantia que d ebe a todos
los justiciables por la prestacion del servicio de justicia.

Asi, si en razon de dicha garantia es el Estado qui en
debe responder en todos los casos -sea frente al ad quirente en
la subasta, sea frente al propietario desposeido-, el problema
es seleccionar -atendiendo los intereses en juego- la opcion
menos dafiosa y el interés mas digno de proteccion: ¢el del
adquirente en subasta, o el del propietario indebid amente

desposeido?( 28).

El fallo que hemos citado parece entender que es ma S
digno de proteccion el adquirente en subasta, por | a fe que
deposito en el Estado.

A nuestro entender -en cambio- es mas digno de

proteccion el interés del propietario, que no debe verse afectado
por un error judicial que lo haga perder su bien.

Para inclinarnos por esta postura tenemos particula r-
mente en cuentaque sihacemos prevalecerlasteori asprocesalis-
tas, el propietario de un bien que resulta desposei do indebida-
mente soélo recibird en caracter de indemnizacion un a suma de

dinero, pero no se reencontrara con el bien perdido

Eladquirenteensubasta-encambio-habiadesembol sado
% Esto nos trae a la memoria la discusion acerca de o} uiénes “la
victima” de una inexactitud registral frente a la cual el E stado debe res-
ponder:  “El derecho siempre elige victimas. Vamos a ver qui én es la victi-
ma, 0 sea, esa persona que por la operativa registr al es victima de una
inexactitud del registro, debe soportarla porque el sistema registral se lo
impone y busca reparacién; vamos a ver después cont ra quién puede dirigir
la accion de reparacion. Pero ¢,quién es la victima? " ver Jorge. H Alteri-
ni, en  “Responsabilidad Civil” , Jornadas Australes de Derecho, Coordinador:

Luis Moisset de Espanés, Cérdoba, 1984, p. 332.



dineroysidebieseindemnizarseloaél, obtendrac
cion dinero, que es precisamente aquello de lo que

Por eso estimamos mas valioso el interés del propie
rio desposeido de recuperar el bien de su propiedad
interés del adquirente, quien -por via indemnizator
obtener un resarcimiento completo con un bien de la
naturaleza del que se lo privg, ya que su desembols
dinero y es precisamente dinero lo que recibira en
indemnizacion.

Enlahipotesis de un procedimiento que culminacon
subasta nula el Estado tendra que indemnizar siempr
sujetos: o al propietario desposeido, o aladquiren
Pero, si nos inclinamos por mantener valida la vent
el propietario del bien no obtendré una satisfaccié

11

omoindemniza-
se lo privo.

ta-

que el

ia- puede
misma

o fue de

concepto de

una
eaunodelos
teensubasta.
a judicial,
n completa.

Ahora bien, si aceptamos que la venta forzada tiene

caracter substancial y no exclusivamente procesal,
gue propiciamos es un corolario 16gico:
procesal “cae” también la subasta, se mantiene inco
patrimonio de quien habia sido indebidamente despos
Estado -en razon de la garantia que debe al oferent
subasta- lo indemniza con lo que habia desembolsado

la solucion

frente a la nulidad

lume el
eido y el
e en la

(29).

: dinero

A nuestro entender en la subasta prevalecen los

aspectos sustanciales(
aspectos netamente procesales( 31).

Lo que sucede es que el proceso no es nada mas que

% “Han de aplicarse a la subasta judicial las normas
ta y de los contratos en general, asi como los prin
nulidad de los actos juridicos”
diciembre 1990, “Goggi y Moretti Inmobiliaria y Constructora S.R.L.
las, Andrés” , Zeus, T. 59, J-214.

% Roberto BOQUE y Julio C. SANCHEZ TORRES, aludiendo
juridica de la subasta judicial, expresan:
dicha naturaleza no debe buscarse en el ordenamiento de forma, sino
Cadigo Civil. En efecto, la subasta es una sucesion
realiza este contrato”, “La venta por subasta de de
LLCordoba, 1993, p. 947.

1« En sustancia, es una venta, pero se concreta en un

30), aunque no desconocemos que haya

una

de la compraven-

cipios que reglan la
, Cam. Civily Com. Santa Fe, sala 3°, 14

c/ Be-

a la naturaleza

“Por nuestra parte, diremos que

en el

de actos donde se
rechos y acciones”,

juicio mediante

un acto procesal y bajo el control y autoridad del magistrado”
do nos pertenece), Matilde ZAVALA de GONZALEZ,
cién de Casos - 27,

(el subraya-

“Doctrina Judicial - Solu-
Alveroni, primera reimpresién, Cérdoba, 1999, p. 3

63.
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herramienta para hacer efectivos los derechos susta nciales y
nunca debe darse predominio a la herramienta, alo instrumental,
sobre lo sustantivo.

b) Teorias “civilistas” o sustancialistas

Hay quienes sostienen que la subasta es una venta
forzada, situacion previstaenelinciso 4° del art iculo1324del
Cadigo Civil( 32).

Pero, ¢puede haber compraventa si falta el consenti -
miento del vendedor, es decir del duefio del bien?( 3), y ¢como
podemos explicar esa compraventa si el propietario no presta su
consentimiento( 34) para que se transmita el dominio al adquiren-
te? (%)

Suele sostenerse que el juez actia en representacio n
32 “La subasta judicial es una venta forzada de bienes del ejecutado,
gue ordena el juez para satisfacer el crédito del a creedor que acciona” y
“(...) En sustancia, es una venta " (el subrayado nos pertenece), ver Matilde
ZAVALA de GONZALEZ, “Doctrina Judicial - Solucién de Casos - 2" , Obra cita-
da, p. 363.
3 Esto ha llevado a alguna jurisprudencia a sostener
equivocadamente- que: “Sin desconocer que la subasta judicial para el Cod i-
go Civil argentino implica un supuesto de venta for zada (art. 1424 inc. 4y
2122 C.C.), integra un fenédmeno juridico complejo e n el que confluyen inte-
reses publicos y privados y relaciones procesales y sustanciales. Producido
el remate judicial habrd un comprador pero no un ve ndedor sino simplemente
un ejecutado” (sic.); seguramente por un error tipografico se ha consignado
el articulo 1424 cuando en realidad corresponde el 1324; Cam. Civil y Com.
y Laboral Reconquista, 18 febrero 1997, “Kaufman, Guido F. y otro s/ con-
curso, hg}/ quiebra” , Zeus, T. 74, J-310 (11.308).

“ Ello, debido a que en materia de subasta judicial n 0 existe un
libre acuerdo de voluntades y —en consecuencia— si no hay acuerdo mal puede
haber contrato de ninguna especie , Y mucho menos de compraventa; por lo que
deviene en un acto juridico atipico con rasgos prop ios, particulares y dis-
tintivos™; (el subrayado nos pertenece) (ver Gabriel Anibal F USTER, “Estu-
dios sobre la subasta judicial”, Revista LexisNexis Cérdoba, N°5, mayo
2007, p. 360.

“En el caso que se ejecutan judicialmente bienes del deudor, la
voluntad de éste para enajenar no existe. Llegado e | momento procesal per-
tinente, ante un deudor recalcitrante que niega su voluntad a pedido de
parte, ordenard en el procedimiento de ejecucién de la sentencia, la subas-
ta judicial de los bienes del incumpliente que ya f ueron objeto del perti-
nente embargo definitivo”, Cam. Civil, Com. y Labor al Reconquista, 18
febrero 1997, “Kaufman, Guido F. y otro s/ concurso, hoy quiebra” , Zeus, T.

74, J-310.
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del propietario del bien -BERGEL ( ), REZZONICO ( %), BUSTOS
BERRONDO )- o, mejor dicho, que sustituye su voluntad, en
virtud de una autorizacion legal.

Esta postura, a la que podemos denominar "civilista" :
persigue como finalidad adosar a esa "venta forzada" algunos
efectos propios del contrato de compraventa; tiene su origen en
el derecho francés y si repasamos lo escrito por lo S viejos
autores que la sustentaban veremos que la mayor par te de ellos
se inclinan por esta posicion “civilista" para vincularla con la
posibilidad de que el adquirente en la subasta ejer cite poste-
riormente las acciones de garantia de eviccion, en elcasode que
aparezca un propietario que reivindique la cosa sub astada, venza

al adquirente en la subasta y lo prive de la cosa.
¢Podria ese adquirente, ejercitar las acciones de

eviccion, propias de la compraventa, contra el "vendedor”
forzado, es decir el subastado? Algunos autores han llegado a
sostener teorias que nos resultan muy extrafas; por ejemplo,
afirman que en esta "venta" , el "vendedor" o los "vendedores"
serian los acreedores que embargaron el bien y lo h icieron
rematar. NOs parece que estas teorias carecen de su stento.

Finalmente, hay quienesdicenque se tratade unav enta
gue realiza el Estado, quien debera brindar al adqu irente la
correspondiente garantia, teorias que podemos denom inar procesa-
listas.( %)

% vVer Salvador Dario BERGEL, Nota en Der., Vol. 19, p .196.

37 “Por nuestra parte opinamos, de acuerdo con la may oria de los tra-
tadistas, que el vendedor es siempre el duefio de la cosa, y que se entiende
implicito su consentimiento anticipado a la venta e ventual, prestado vir-
tualmente al contraer la obligacion que origina la venta judicial, es decir
al tiempo de convertirse en deudor”; ver Luis Maria REZZONICO, *“Estudio de
los contratos en nuestro derecho civil” , Depalma, Buenos Aires, primera
edicion, 1950, nota a pie de pagina n° 23, p. 52; t ambién en la tercera
edicién de esa misma obra, Buenos Aires, 1967, en n ota a pie de pagina n°
29 (ultimo péarrafo), p. 66.

B Asi, podria decirse que por exclusién, llégase a la conclusién que
vende el érgano publico en representacién del propi etario” ; ver Horacio
BUSTOS BERRONDO, “Juicio Ejecutivo”, ed. Platense, La Plata, 1970, p. 305.

. “ Aeste acto procesal , Se aplican en sus consecuencias juridicas
y en lo compatible, las normas de la compraventa” (el subrayado nos
pertenece); Cam. Civil, Com. y Laboral Reconquista, 18/02/1.997, “Kaufman,

Guido F. y otro s/ concurso, hoy quiebra” , Zeus, T. 74, J-310 (11.308). En
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IV. Accién reivindicatoria ( %9

Seguidamente, habremos de centrar el analisis en

nuestro Derecho, para ver -desde el punto de vista sustantivo-
en qué casos podria funcionar realmente la eviccion a causa de
gue el adquirente en la subasta se vea sometido a u n reclamo
reivindicatorio por el propietario de la cosa -que no era el
subastado-, y ejercitase una accion reivindicatoria contra el

adquirente en subasta.

Las posibilidades de que esto suceda son muy escasa S.
En efecto, el patrimonio que puede ser objeto de la subasta se
compone de bienes "muebles” e "inmuebles”

a) Bienes muebles

Respecto a los muebles, en nuestro sistema juridico

funciona el articulo 2412 del Cadigo Civil y el adq uirente en
subasta sera -por lo general- un poseedor de buena fe y se
encontraréa en condiciones de repeler cualquier acci on de
idéntico sentido: “ La subasta , alli dijimos, es genuino instituto procesal

y por tal, satisfechos los recaudos impuestos por e | Cédigo ritual bonae-

rense art. 586) —dado como v.b. de todos-, el adqui rente en ella accede a

la condicion de “déminus” con todas las atribucione s del art. 2.506, ss 'y

afines del Cadigo fondal” (el subrayado nos pertenece); ver Atilio O.

DIORIO, “La subasta y el art. 1051 in fine del codi go Civil", Zeus, T. 85,

D-47; y también: “La venta ordenada judicialmente de un inmueble sue le
conllevar, en la praxis, una vez perfeccionada la s ubasta, saber cual es el
alcance material de al cosa adjudicada en tal dilig encia procesal " (el
subrayado nos pertenece); ver Atilio O. DIORIO, “Consideracion sobre la
propiedad de los frutos correspondientes a un inmue ble subastado” , Zeus, T.
71,D-11.

0 Respecto del concepto de accidn reivindicatoria la doctrina tiene
dicho:  “Segun el articulo 2758, a través de la accion reiv indicatoria de la
cosa el actor “la reclamay la reivindica”, caracte rizacién legal -literal-
mente extraida de Pothier- que ha sido cuestionada por emplear en la defi-
nicién el mismo vocablo materia de ella...” y también que: “En verdad, en
tanto la acepcidn gramatical de “reivindicacion” es accion y efecto de
reivindicar y la voz “reivindicar” equivale a recup erar lo que auno le
pertenece, cualquiera fuese el juicio sobre la riqu eza idioméatica de la
ley, su comprensién es inequivoca, pues quiere sign ificar que a través de
la accidn reivindicatoria el actor reclamay recupe ra la cosa”; ver Jorge
Horacio ALTERINI, “Acciones Reales - Analisis exegético del régimen juridi-
co de las acciones reivindicatoria, confesoria 'y ne gatoria”, Abeledo Pe-

rrot, Buenos Aires, 2000, p. 15.
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reivindicacion intentada por un anterior propietari o de la cosa
mueble, salvo que se tratase de cosas robadas o per didas( “), es
decir que lo subastado fuese una cosa robada o perd ida que se
encontraba en posesién del ejecutado.( 42)

Seria la Unica hipétesis posible, en nuestro derech o]
sustancial, en que podria ejercitarse una accionre ivindicatoria

contra el adquirente en subasta de un bien mueble.

b) Bienes inmuebles

¢, Qué sucede si se trata de un inmueble?

En el caso de los inmuebles parece todavia mas difi cil
gue pueda hoy sufrir una accién reivindicatoria, so bre todo
después de las reformas que la ley N° 17.711 ( “*®) introdujo al
Cadigo Civil, especialmente por el parrafo agregado al articulo
1051.

Esa norma, en su redaccion primitiva, expresaba que

“Todos los derechos reales o personales transmitido S

aterceros sobre uninmueble por una persona que ha llegado
a ser propietario en virtud del acto anulado, queda n sin
ningun valor y pueden ser reclamados directamente d el
poseedor actual” (*.
L En este sentido se ha dicho: “La reivindicacion es improcedente de
configurarse los distintos requisitos previstos por el articulo 2412 y tam-
bién el de la adquisicion a titulo oneroso que infe rimos de los articulos
2767 y 2778"; y también que: “Es de toda evidencia que si el subadquirente
de buena fe y a titulo oneroso pudiera enervar la r eivindicacion de una co-
sa mueble robada o perdida, se contradiria no solo la letra sino también el
espiritu del articulo 2769, de alli que deba desech arse una hipétesis con-
ceptual semejante. No es factible que la solucion | egal del articulo 2769
pueda ser desvirtuada; los razonamientos de la tesi s moderna o innovadora
no pueden restar normatividad al contundente articu lo 27697 ver Jorge Ho-
racio ALTERINI, “Acciones Reales ...”, obra citada, pp. 74/75.
2« El modo de adquirir que aqui estudiamos (art. 2412 CC.) no nace
histéricamente como tal; todo lo contrario, en gene ral va evolucionando
COMO una excepcion a la reivindicacion , pero sin una base de atribucion de
dominialidad que le dé sustancia de fondo a esa exc epcion.” (el subrayado
nos pertenece); ver Gabriel B. VENTURA, “El articulo 2412 del Cdadigo Civil:
modo de adquirir el dominio de muebles” , J.A., 1985-11- 802.

3 B.0. N° 26 abril 1968.
“ Articulo 1051 del Cadigo Civil: texto derogado por Ley N°17.711.
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Esto era lo que disponia nuestra ley antes de la

reforma, y en tal caso si el ejecutado habia adquir ido derechos
reales sobre el inmueble en virtud de un acto que e ra anulado,
ello permitia al anterior propietario -que era el v erdadero
propietario- dirigir su accion contra el adquirente en la
subasta.

Pero la reforma agregé un parrafo al mencionado
articulo 1051, que dice:
"(...)salvo los derechos de los terceros adquirentes de
buena fe a titulo oneroso, sea el acto nulo o anula -

ble." (%).

Estopone unabarreracasiinsalvable paraque noso tros
encontremos una hipotesis de reivindicacion delac osa subastada
por un anterior propietario, porque el adquirente e n subasta -
como regla general- es un tercer adquirente de buen afe atitulo
oneroso y va a defender su titularidad con el artic ulo 1051 (  *°).

Asiloreconocelajurisprudenciadiciendo: “Lanulidad
de las actuaciones procesales anteriores a la subas ta no
comprende a tal subasta en ellas realizadas. Ello p or aplicacion
delart. 1051 C.C. respecto del adquirente de buena feyatitulo
oneroso, condicion atribuible a quien lo hace en su basta
publica” (4.

"En suma: la que ahora esta protegida es la buena fe del subadqui-
rente a titulo oneroso, no importa que el acto ante cedente sea nulo o anu-
lable. Ha quedado asi resuelta una vieja cuestion d e una manera que consul-
ta en forma plenamente satisfactoria la seguridad d el trafico juridico.

Claro esté que, de este modo, la diferencia entre a ctos nulos y anulables

ha quedado reducida a limites modestos, aunque, com 0 veremos, no ha desapa-
recido totalmente su interés.” ; ver Guillermo A. BORDA, “La reforma de 1968

al Cadigo Civil”, Perrot, Buenos Aires, 1971, p. 15 4,

% "Desde esa mira, es de formularse la pregunta de si a ese comprador
en remate judicial le ampara lo dispuesto en el fin e del art. 1051 del Céd.
civil. (...) No hesitamos en sostener la respuesta afirmativa dado que la
buena fe ha de presumirse en quien interviene, cont ratando, en relacion a
una venta ordenada en sede jurisdiccional.”; el subrayado nos pertenece;
ver Atilio O. DIORIO, “La subasta y el art. 1051 in fine del cédigo Civil ",
Zeus, T. 85, D-47.

47 \er Cam. Civil y Com. San Nicolas, 12 diciembre 199 5, “Gomez Savoy,

Arturo . ¢/ Giorgio, José V.” , Zeus, T. 74, J - 230 (caso 11.284).



c) Bienes muebles registrables

En materiade bienes muebles comuneshemosdichoya

el articulo 2412 del Cdodigo Civil pone una barrera
de reivindicacion, salvo que se trate de cosas roba
perdidas.

Cuando se trata de automotores(
registrablesde mayorimportanciaennuestrosistem
dos cosas:

1) La norma especifica fija un plazo de dos afios pa
ejercicio de la accioén reivindicatoria (ver articul
Decreto-Ley N° 6.582/58 ( 49);

2) Esa norma unicamente habla de cosas
"robadas" , sin mencionar las "perdidas”

Ahora bien, para llegar a la subasta de un automoto
debe dirigirse la accidon contra quien figura como t
registral, que es juridicamente su duefio. Para que
rio, a quien le han robado el automotor, no tenga p
en el juicio, debe haber mediado una adulteraciéon e
caracteristicas identificatorias del vehiculo y una
inscripcion a nombre de la persona a quien ahora se
ejecutando como propietario. Entonces, para que fun
accion reivindicatoria (

condiciones:

“ La norma analoga al articulo 2412 del Cddigo Civil
automotores es el articulo 2 del Decreto—Ley N° 658
inscripcién de buena fe de un automotor en el regis
de la misma la propiedad del vehiculo y el poder de
cién de reivindicacion, si el automotor no hubiese

49 Ratificado por Ley N° 14.467, texto ordenado por D
1.114/97 (B.O. 29 octubre 1997).
El articulo 4 dispone:
automotor hurtado o robado, podra repeler la accién
transcurridos dos afios de la inscripcion
hubiese poseido de buena fe y en forma continua.”
pertenece).

0 | as condiciones de procedencia o no de la accion re
materia de automotores surgen del juego arménico de
del decreto - ley N° 6.582/58.

“El que tuviese inscripto a su hombre un
reivindicatoria
, Siempre que durante ese lapso lo
(el subrayado nos
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®0) tendran que darse las siguientes

en materia de
2/58 que expresa: “La
tro confiere al titular
repeler cualquier ac-
sido hurtado o robado.”

ecreto N°

ivindicatoria en
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1) que el propietario que fue desposeido pueda iden
elvehiculo subastado con elautomovil de su propie
la adulteracion de datos que efectuaron los malhech
2)que hayantranscurrido menos de dos afios desde e
en que el adquirente en subasta obtuvo la inscripci
nombre, pues superado ese plazo -como es un adquire
fe- podra repeler todo intento de reivindicacion.

18

tificar

dad, superando

ores;
Imomento
6n a su

nte de buena

Todavia, tratandose de bienes muebles registrables -a
los cuales la doctrina suele equiparar con los inmu ebles en
muchos aspectos- cabria analizar si esa postura amp lia de
asimilacion permite aplicarles la parte final del a rticulo 1051
y -en el caso de subasta- paralizar de inmediato cu alquier
posibilidad de reivindicacion.

Esta rapida revista que hemos pasado a las distinta S
hipodtesis practicas que pueden plantearse nos permi te advertir
gue el margen para las acciones de reivindicacion, en nuestro
derecho positivo, es muy escaso; nos atrevemos a de cir que casi
inexistente.

En virtud de lo expuesto resultan ociosas las
doctrinas que buscan en la "naturaleza juridica" de la subasta
razones que permitan ejercer la accion reivindicato ra vy
determinar contra quien deberia dirigirse el adquir ente en
subasta que resultase desposeido por una acciéon de ese tipo.

Sea que consideremos que el vendedor es el propio
ejecutado, o que es el Juez, o que son los acreedor es (como
algunos han pretendido sostener), en esas ventas fo rzosas no se
presenta el problema de la garantia de eviccion.

Queda sin embargo un remanente de garantia que pued e

tenersingularimportancia:

(51).

la venta

1 Maés precisamente se trata del articulo 2122 del Céd
literalmente- dispone:
de la justicia, el vendedor no esté obligado por la

larestitucion del precioabonado por

igo Civil que -
“(...) En las ventas forzadas hechas por la autoridad
eviccion, sino a

restituir el precio que produjo la venta. ..)
pertenece).

(el subrayado nos



Por eso nos inclinamos por las teorias

gue consideran "vendedor" al ejecutado y no al Juez
Eljuez notiene querestituir el precio, nigarant
surestitucion, nisiquieraen las escasas hipétesi
plantearse una accién de reivindicacion. El que deb
por el precio es el ejecutado, que es el verdadero
aunque seaun  "vendedor forzado"
Quizas alguien nos pregunte: ¢ qué ventaja tiene el
pueda dirigirse contra el ejecutado, que es un inso
verdad es que no siempre el ejecutado es uninsolve
tiene otros bienes y, como no cumplia, se ejecut6 e
-en unade las raras hipotesis en que procede lare
fue reivindicado. Por ejemplo, se trataba de una co
robada, y antes de que transcurrantres aflos aparec
propietario, reclama la restitucion de la cosa y lo
adquirente en subasta deba entregarsela.
Enprincipio,quiendeberesponderfrentealadquir
enlasubastaes el ejecutado, con otros bienes de
Pero, ¢qué sucede si el "vendedor”
ejecutado, no tuviese otros bienes en su patrimonio
no ha sido analizado por los autores nacionales; a
entender, nuestro sistema juridico permite en este
adquirente que ha sido privado de la cosa por una a
reivindicatoria dirija su reclamo contra los acreed
qué?. Porque los acreedores han obtenido un
causa" , debido a que se les pag6 con un dinero que no cor
dia a un bien de su deudor.
Es cierto que esta hipotesis no entra estrictamente
las previsiones del Cddigo Civil del

"pago sin causa"

"pago por error"

19
“civilistas" :
52.
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enajenante,
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, 0 del

, pero entendemos que le es aplicable la figura

52 Conf. SALVAT, LOPEZ DE ZAVALIA, BOQUE y SANCHEZ

TORRES, entre otros.
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genérica del "enriguecimiento sin causa” (®3), enrazén de que se

ha producido un desplazamiento patrimonial sin just ificativo
juridico, que ha empobrecido al adquirente en la su basta y
enriquecido a los acreedores que han percibido und inero que no

les correspondia.
Esta accion -como todas las que nacen del enriqueci-

miento sin causa- tiene un doble limite: el del empobrecimiento
del adquirente -que no podra reclamar el valor del bien que
adquirio, sino solamente el precio que pago-, y eldelenriqueci-
miento de los acreedores , @ quienes solo se les podra reclamar
el importe que percibieron injustificadamente( ).
En definitiva, simedia una accién reivindicatoria que
afectaal bien subastado, a nuestro entender funcio nalagarantia
de eviccidn que encuentra su mejor justificativo en las teorias
gue con sustento en el derecho civil consideran que enlasubasta

hay una "venta forzada"

V. Colisién de normas (articulos 438, inc. 1° de la ley N° 8465
y 54 de la ley N° 7191)

Pasaremos a otro problema, la colision entre los

articulos 438, inciso 1) del Cédigo Procesal Civil( ®)y54dela

%3 Adviértase que el empleo del calificativo de “genérica”  que predi-
camos de la figura juridica del enriquecimiento sin causa no es antojadiza
ni arbitraria, sino que obedece a que -como tenemos dicho-: “Nuestro Cédi-
go, a diferencia de los mas modernos -como el alema n, suizo, italiano o
portugués- no ha sistematizado los preceptos que ti enen conexion con el en-
riqguecimiento sin causa; contiene disposiciones ais ladas —las encontramos a
todo lo largo del Cédigo- que constituyen aplicacio nes de este principio y
gue permiten afirmar su vigencia en nuestro derecho , pero -insistimos- no
lo ha consagrado de manera expresa”, (ver nuestro “Curso ...%, obra citada,
T. 11, p. 303).

% Son elementos o presupuestos necesarios para que se configure el
enriguecimiento sin causa: “a) El primero es el enriquecimiento de una par-
te, que seré luego el sujeto deudor de la obligacié n nacida del enriqueci-
miento sin causa. b) El segundo es el empobrecimien to del acreedor, es de-
cir el sujeto activo de la obligacion, que demandar a la restitucién o reem-
bolso.”  (ver nuestro “Curso...”, obra citada, T. lll, p. 308).

g Ley N° 8465 (Fecha de sanciodn: 27 abril 1995; fecha de promulga-
cion: 29 mayo 1995; fecha de publicacién: 8 junio 1 995).

Este dispositivo reconoce como antecedente el artic ulo 1047 del anti-
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ley de martilleros( %6).

Estamos en la situacion de que se haembargado unb ien
y se lo esta por subastar, circunstancias en las qu e se presenta
untercero afirmando que el bien embargado no perte nece al sujeto
contra quien se dirigié el embargo sino que es de s u propiedad,
deduciendo -en consecuencia- terceria de dominio y acreditando
primariamente ser el duefio, razén por la cual el ma gistrado

suspende los tramites de la subasta.
Si la terceria se interpone antes de que se hayan

iniciado los tramites de subasta no se presentara | a hipotesis
de conflicto con el articulo 54 de la ley de martil leros, pues
al acoger el juez el incidente no ordenara subastar el bien
mientras no se haya resuelto la terceria y no habra problema de

colision entre ambas normas.
El conflicto se produce cuando se han iniciado los

tramites de subasta y se ha designado martillero, p ues entonces
estos profesionales intentan hacer valer una norma incluida en
su estatuto de colegiacion que -en protecciéon de su S intereses

profesionales- dispone:
"El juez no dard curso a ninguna peticion de suspen -

sion de la subasta sin que previamente se abonen lo S gastos

y honorarios del martillero que se hubieren devenga do,yno

aceptara fianza en sustitucion del pago . En los juicios de

terceria que provocan la suspension de una subasta, hayan
sido 0 no publicados los edictos correspondientes, debera
guo Cadigo de Procedimientos Civiles (Ley N° 1419 - B.O. 9 diciembre 1896)
gue disponia:

"Art. 1047 (Terceria de dominio: efectos).- Sila t erceria fue de
dominio y los bienes embargados fueren registrables se le dara tramite si
el tercerista no acompafa a la demanda documento fe haciente que acredite
prima facie el dominio invocado. Admitida la tercer ia por el juez se sus-
pendera la ejecucion de la sentencia de remate hast a que aquella se resuel-
va, sin perjuicio de lo dispuesto en el art. 1075" .

Es menester destacar que la exposicion original se basé en la contra-
diccion entre este dispositivo y el de la ley de ma rtilleros, colision  que
-por cierto- sigue subsistiendo con el dispositivo contenido en la ley del
rito en su actual redaccion.

%6 Ley N° 7191, fecha de sancidén: 30 octubre 1984; fe cha de promulga-

cién: 12 noviembre 1984; Fecha de publicacién: B.O. N° 19 noviembre 1984.
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adjuntarse al escrito de terceria la conformidad de I

matrtillero de haber recibido el importe de los gast os de

honorarios o boleta de consignacion de su importe a la

orden del juez de la causa, bajo apercibimiento de no
proveer" (el subrayado nos pertenece)( 5.

Hay un choque evidente entre una y otra norma,; lo

dispuesto por la ley de martilleros es -a nuestro ¢ riterio-
francamente inconstitucional, toda vez que coarta e | derecho de
defensa del presunto (o verdadero) propietario del bien,
imponiéndole el pago anticipado de una obligacion d e la que
quizas no sea deudor en manera alguna, porque si la terceria
prospera resulta evidente que no es él quien debe ¢ argar con
ninguno de los gastos que haya provocado la iniciac i6n de esa
subasta, cualquiera sea el estado de tramitacion en que se
encuentre (mera designacion de martilleros, publica cion de

edictos, o lo que sea).

Esosgastosdeberansoportarlosquieneslosprovoca ron,
sea el embargado -que hizo aparecer el bien como pr opio cuando
enrealidad eraajeno-, seaelque embargoindebida mente el bien,
sabiendo que era de propiedad de una persona distin ta a la

demandada y que no correspondia subastarlo.
Recién al resolverse la terceria de dominio el juez

podra determinar quién es la persona responsable de abonar esos

gastos.

Adviértase que distinto seria si la norma se limita se a exigir
al tercerista que diese fianza de pagar las costas en el caso de
resultar perdidoso( %8),

5" Articulo 54 de Ley N° 7191 (texto segtin Ley N° 7720 , B.O. 22 no-
viembre 1988); fecha de sancion: 30 octubre 1984; f echa de promulgacion: 12
noviembre 1984, fecha de publicacion: B.O. N° 19 no viembre 1984.

% Esto es -precisamente- lo que dispone la ley del ri to en materia
de tercerias de mejor derecho. Mas precisamente en el articulo 438, inciso
segundo del Cédigo Procesal en lo Civil y Comercial de la Provincia de
Cérdoba (Ley N° 8465, B.O. 8 junio 1995) que reza: “Admitida la terceria:

(...) 2) Sifuere de mejor derecho se suspendera el pago, salvo que se
diere fianza , con audiencia de las partes, para responder a las resultas de
la terceria. El tercerista tiene derecho a interve nir en las actuaciones

de remate. (...)" (el subrayado nos pertenece).
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En efecto, silaterceria no prospera, lo justo es que
cargue con los gastos que ha provocado su intervenc i6n y parece
correcto pedirle anticipadamente que afiance el cum plimiento de
esa obligacion que eventualmente puede estarasuc argo; pero la
norma, tal como esta redactada, es terminante: no a cepta fianza

en sustitucion del pago.

¢, Qué remedio le queda al interesado frente a este
dispositivo?, ¢ qué actitud debe tomar el magistrado ?.

La norma existe, y dentro de nuestro ordenamiento
juridico parece ser un principio cardinal que el juez debe
acatarla; y si se la considera inconstitucional deb e ser el
propio interesado quien efectue el planteo.

Aunquealgunasmodernascorrientesprocesalessosti enen
la posibilidad de que eljuez declare de oficiola inconstitucio-
nalidad( ®°), personalmente nosinclinamos por laimprocedenci ade
su declaracion. Y, aunque excepcionalmente haya qui enes lo
acepten,lonormal seraque elinteresado, es decir eltercerista
a quien por la ley cordobesa se le exige ese depadsi to, efectue
el planteamiento de inconstitucionalidad, y el juez debera
resolverlo.

Y, ¢,como puede hacerlo eltercerista, silevaade Cir:
“Oiga, no proveo nada si usted no ha depositado. Ni siquiera voy

a proveer su planteamiento de inconstitucionalidad. "
Podria hacerlo con un mecanismo como el que se

encuentra en la Ley de Quiebras( €0): el depésito a embargo; se
consigna depositando, pero embargando lo depositado para que no

% Ver Aida KEMELMAJER de CARLUCCI,  “Reflexiones en torno de la de-
claracion de inconstitucionalidad de oficio” en “El poder judicial”, Depal-
ma, pp. 235/250.

0 Al momento de la disertacion la ley vigente en mate ria de concur-
S0S y quiebras era la Ley N° 19.551 (texto ordenado por decreto 2449/84),
cuyo articulo 100 regulaba el denominado “depésito a embargo”. El texto se
ha mantenido casi incélume (salvo por dos comas) po rla Ley N° 24.522 (B.O.
9 agosto 1995) que en su articulo 96 dispone: “El | uez puede revocar la
declaracién de quiebra sin sustanciar el incidente si el recurso de reposi-
cién se interpone por el fallido con depdsito en pago, 0 a embargo , del
importe de los créditos con cuyo incumplimiento se acredito la cesacion de

pagos y sus accesorios”; el subrayado nos pertenece
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lo retiren ( ®1). Esta seria el arma para frenar, mientras se

tramita nuestro pedido de inconstitucionalidad. Dec larada la
inconstitucionalidad, aunque sea en un solo caso, p odria hacer
escuela y al mismo tiempo obligar al legislador a p ensar que no
debe incluir normas tuitivas de intereses sectorial es que

vulneran principios generales de justicia.

En esa colision entre los dos articulos mencionados :
me inclino a creer firmemente que la norma del arti culo 54 de la
ley de matrtilleros es notoriamente inconstitucional

VI. La teoria de la lesion y las subastas judiciale S

El titulo del acépite nos refiere uno de los temas que
siempre ha despertado nuestra preocupacion: ¢es o0 n 0 posible
aplicar la teoria de la lesion a las subastas judic iales?

En el Derecho Comparado los sistemas que se pronunc ian
sobre este tema por lo general se inclinan a sosten er que la
lesion no es aplicable en las subastas judiciales, solucion que
resulta logica porque, sea que se la configure como un vicio de
la voluntad, sea que se la configure como un vicio propio del
actojuridico, las caracteristicas especialesdela subastahacen
gue no pueda pensarse que existenlas situacionesd einferioridad

por parte del vendedor.

Silaaceptamos como venta forzada falta totalmente la

LAl respecto la doctrina tiene dicho: “El juez puede revocar la sen-
tencia de quiebra, sin sustanciar el incidente, si juntamente con el recur-
so de reposicion, se realiza el depésito en pago o a embargo del importe de
los créditos con cuyo incumplimiento se acredito la cesacion de pagos, y
sus accesorios (intereses), asi como los importes p ara atender a los demas
créditos que hubieran originado otros pedidos de qu iebra en trdmite a esa
fecha, salvo que se demuestre prima facie la ilegit imidad del reclamo. Se
entiende que, de este modo, el deudor esta demostra ndo que no se encuentra
en cesacion de pagos, en tanto atiende a sus compro misos .”; (el subrayado
nos pertenece), ver Veronica F. MARTINEZ de PETRAZZ INI, *“Ley de Concursosy
Quiebras N° 24.522” , Ediciones Macchi, Buenos Aires, Bogota, Caracas, Méxi-
co, DF., Buenos Aires, 1995, p. 143).

En idéntico sentido: “El texto es igual al de los arts. 100 del Pro-
yecto de la Comisién del Ministerio de Justiciay d e la anterior ley
19.551.";  ver José A. IGLESIAS, “Concursos y Quiebras. Ley 2 4,522 - Comen-

tada”, Depalma, Buenos Aires, 1995, p. 147.
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posibilidad de consentimiento; hay sustitucion, per 0 no hay
situacion de inferioridad. La venta ha sido impuest a por laley
por el incumplimiento anterior, pero no se encuentr an ni
"necesidad” ,ni  "inexperiencia" ,ni "ligereza" del ejecutado( 62)
(83).

Por otro lado, si consideramos a los organismos
judiciales -desde el punto de vista procesal- como si fueran
ellos los que enajenan o sustituyen la voluntad del ejecutado,
es la voluntad de la justicia -desde el punto de vi sta
sustancial- la que sustituye el consentimiento, y n 0 podemos
pensar que el consentimiento prestado por el Juez, como organo
judicial se encuentre en las situaciones de inferio ridad que

caracterizarian a la lesion.
En nuestro sistema -donde la lesion no se configura

s6lo con la desproporcion objetiva de prestaciones- esa mera
desproporcion entre el valor real del objeto y el p recio que se
ha obtenido, tampoco seria suficiente para provocar la nulidad
de la subasta. Ademas, la doctrina suele reflexion ar sobre la
inseguridad que generaria admitir estas acciones, p orque en las
subastas generalmente el precio suele ser inferior alreal, hecho

%2 La doctrina tiene dicho: “La férmula introducida por la Reforma ha
reproducido la formula trina del art. 138 del Cédig o Civil aleméan, concor-
dante con el art. 21 del Cédigo Civil Suizo de las Obligaciones.”, y tam-
bién que el agregado introducido por la Ley N° 17.7 11 al articulo 954 del
Cadigo Civil: “(...) a diferencia del criterio adoptado por el art. 138 del
Cadigo Civil aleman, procurd... ...dispensar amparo | uridico al lesionado
para lograr, ya a instancia suya, ya por allanamien to del lesionante, la
revision judicial del negocio lesivo, e impedir de ese modo que se consume
una iniquidad.” ; ver José A. BUTELER CACERES, “Manual de Derecho C ivil”,
Advocatus, 3?2 edicidén actualizada, Cérdoba, p. 302).

Recordemos que estas tres posibles situaciones con figuran uno de

los elementos necesarios para que se verifique la | esion subjetiva: el es-
tado de inferioridad del sujeto (pasivo) .Por “necesidad” habremos de en-
tender aquella situacién de carencia -material 0 mo ral (espiritual)- que
debilita la discrecionalidad de obrar del sujeto. A simismo, es menester
destacar que la doctrina no es pacifica al precisar el concepto de “ligere-
za". Hay quienes sostienen que por ligereza debemos entender el estado de
irreflexion al tiempo de celebrar el negocio de que se trata (CARRANZA,
BORDA); otros afirman que la ligereza se vincula co n la disminucion de las
facultades mentales del sujeto que no configura una incapacidad que amerite
la declaracion de insania (MOISSET DE ESPANES, GARR IDO-ANDORNO, BREBBIA,
VALENTE). Finalmente, por “inexperiencia” debera entenderse la falta de
conocimiento acabado del acto de que se trata, tant o de su génesis, como de

sus elementos y efectos juridicos.
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gue tiene como justificativo el temor de los compra dores por la
demora que puede sufrir en la entrega del bien, los peligros de
litigios u otras multiples razones.

La practica pone de manifiesto que los precios

obtenidos en las subastas son bajos, pero también e S cierto que
hay hipétesis en las cuales para llegar a esos prec oS casi
irrisorios contribuyen como concausa una serie de m aniobras
ardidosas de grupos ( 64) que presionan en la subasta para que no

haya postores y en tal caso el precio refleja la re alidad de un
obrar antijuridico.

En tales casos la nulidad tendria como fundamento n o]
solamente la vileza del precio, sino las circunstan cias que han
viciado el acto de subasta e impedido que se obteng a un precio
adecuado.

No pretendemos que el juez esté presente enlasuba sta,
pero como se trata de un acto judicial es deber de los funciona-
rios del juzgado que obren con responsabilidad y su pervisen el
acto de subasta, contribuyendo con su presencia a e vitar
maniobras ilicitas.

Alrespecto resultainteresante analizar laresoluc ion
judicial dictada en un caso ( %) suscitado ante la Justicia
Federal °, en que la Camara de Apelaciones interviniente rev oco
la nulidad que el Juez de primera instancia habia d eclarado ¢,
realizando consideracionesgenéricasrespectoaque elpreciovil

no es suficiente para considerar ilicita la subasta

64 Que en este trabajo hemos dado en llamar “ligas de compradores”

65« (...) Los “casus " que admite la traduccién castellana de “caso”, e
implican imaginar una situacion para ejemplificar u n texto y hacer que
luzca mejor su sentido; pueden ser breves, aunque | 0s hay también muy
extensos.(...)"; ver Humberto VAZQUEZ, “Derecho romano de ayer y siempre”,
Jano Ediciones de Mateo Garcia y Luis Alveroni, Cor doba, 1986, p. 38.

. El problema se planteé en los autos caratulados “ Banco de la
Nacién Argentina ¢/ Baravalle, Juan C., ejecucion p rendaria (Expte. 432-B-
82).

 En primera instancia se tramito el expediente ant e el Juzgado Fe-
deral N° 1 de Cérdoba, a cargo del Dr. Miguel Julio Rodriguez Villafafie,
quien declar6 de oficio la nulidad de un remate. La subasta se efectuo el
dia 28 de noviembre de 1985, y la sentencia declara ndo la nulidad de esa

subasta se dict6 el 30 de diciembre del mismo afio.
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Si bien compartimos esas consideraciones es meneste r
también analizar cuidadosamente el caso concreto, p ues si los
hechos fuesen tales como el juez los habia descrito , seria
menester alabar su resolucién, que declaraba de ofi cio la
nulidad, luego de analizar una serie de datos que h acian al acto
mismo y que se unian al precio vil, para llegar a | a conclusién
de que en ese caso la subasta estaba viciada de nul idad °8.

¢, Cudles eran esos hechos en los que habia basado su
fallo el magistrado de primera instancia, para sost ener que
creaban -en su conjunto- “una atmosfera viciada” ?.

Se remataba un tractor en un juicio seguido por el

acreedor prendario: el Banco de la Nacién Argentina , contra el
propietario que no habia pagado su deuda. La base d e la subasta
era de treinta y tres mil pesos, o sus dos terceras partes, es
decir veintidés mil pesos. Una pericia habia determ inado como
valor del bien en cuestion la suma de cincuenta o s esenta mil
pesos. Recién hubo un postor después que nadie habi aofrecidolos
treinta y tres mil pesos de base y su postura era e | minimo, es
decir, veintidés mil pesos; pero ofrecia pagar a se is meses. No
se acepto entonces la ofertay se debié llamar a un nuevo remate,

sin base alguna.
Constan en el expediente testimonios ofrecidos

posteriormente de personas a quienes se les impidié el acceso 0
se les dijo que no pujaran porgue ya estaba arregla dotodoy que
no se preocuparan porque despuésiban apodercompr areltractor,

si asi lo deseaban.

En ese nuevoremate, yasinbase, se adjudicé el ob jeto
por la irrisoria suma de cuatrocientos setenta y un pesos.

Y, ¢aquién se adjudicd?. A la misma persona que ha bia
ofrecido veintiddés mil pesos con un cheque a seis m eses.

Cuando el acreedor prendario -el Banco de la Nacion

% El juez aplico el art. 592 del Cédigo Procesal Ci vil de la nacion,

gue autoriza declarar de oficio la nulidad de la su basta si se comprueba la
existencia de irregularidades que comprometieron gr avemente la actividad

jurisdiccional.
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Argentina - impugno el acto lo hizo fuera de término, por lo cual
no podia el juez expedirse a peticion de parte.

Se formul6 denuncia penal, en la que no se alcanzo a
probar la ilicitud del acto, pero se recibieron los testimonios
a que hemos hecho mencidn, que permiten apreciar el ambiente que

rodeo la subasta.

Eljuez considerd que no necesitaba la comprobacion de
la existencia de un delito penal, ya que en este ca SO era
suficiente con los testimonios concordantes que cre aban presun-
ciones irrefragables de la existencia de ardides qu e impidieron
efectuar normalmente el acto de subasta 69,

La subasta, con la puja de los interesados, tiene ¢ omo
finalidad adjudicar el bien al mejor precio, y se h abiaimpedido
gue hubiese postores por medio de maniobras ardidos asenlasque
habia participado el propio adquirente por lo cual el juez, de
oficio, declar6 la nulidad diciendo que esas maniob ras "se

reflejan en el precio vil"
En el juicio criminal el adquirente esgrimi6 como

defensa que habia pagado sélo cuatrocientos setenta y un pesos
porque el tractor tenia una biela fundida, lo que d isminuia su
valor, pero se prueba que seis dias después lo habi a vendido por

cincuenta y cinco mil pesos.

La Camarade Apelaciones interviniente, conargumen tos
geneéricos de que el precio vil no es suficiente par a invalidar
una subasta -fundamento que, en principio, comparti mMOos- revoca
la sentencia de primera instancia, pero omite consi derar los
otros fundamentos de la sentencia, que eraejemplar porque tomaba
en consideracion que habiaun defecto esencialene lacto, porque
se habia impedido el acceso a los interesados en pu jar.

Es cierto que no es requisito de las subasta el que

haya mas de un postor, pero si se prueba que se imp idi6 el acceso
a los postores, se esta poniendo de relieve la exis tencia de un

8. Su decision fue calurosamente elogiada en nota ti tulada “Nulidad
de oficio del remate”, que se publicé en L.L., 1986 , Sec. Doctrina, p. 899,

cuyo autor fue Victor C. Martinez.
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vicio sustancial que debe ser tomado en cuenta y qu e justifica
lainvalidez de la subasta que, a nuestro criterio, en este caso
era la solucién mas acertada.

VII. Conclusiones

1) La subasta encuentra su lugar propio en las obli gaciones
en gue la satisfaccion del acreedor se logra por m edio de la
entrega de una suma de dinero. Se funda en el princ ipio de que
el patrimonio es la garantia comun de los acreedore S.

2)La "agresion” judicial puede dirigirse contra cualquier

bien que integre el patrimonio del deudor. Para con vertirlo en
dinero se recurre asu ventaforzada, por medio de la "subasta"

3) Las teorias procesalistas entienden que se debe proteger
a ultranza al adquirente en la subasta, y sostienen que el
Estado, que actia como vendedor, garantiza al adqui rente que la

venta es correcta
3) Si el bien subastado no pertenecia al deudor nos

encontramos frente a dos posibles victimas: a) el p ropietario
injustament4 desposeido; y b) el adquirente en suba sta. El
ordenamiento juridico debe optar entre una de ellas , que quedara
sin el bien y a quien el Estado debera resarcir.

4) A nuestro entender es mas digno de proteccion el interés
del propietario, que no debe verse afectado porun errorjudicial

gue lo haga perder su bien.
5) Si aceptamos que la venta forzada tiene caracter

substancial y no exclusivamente procesal, la soluci on que
propiciamos es un corolario logico: frente a la nulidad procesal
“cae” la subasta y se mantiene incolume el patrimon io de quien

habia sido indebidamente desposeido.

6) El adquirente serd indemnizado por el Estado en relacion
con el dinero que desembolsé.

7) Las posibilidades de que el adquirente en la sub asta se
vea sometido a un reclamo reivindicatorio por el pr opietario de



la cosa -que no era el subastado-, y ejercitase una
reivindicatoria contra el adquirente en subasta son

8) En la colision entre el articulo 438, inciso 1)
Caodigo Procesal Civil de Cordoba Civiles y el artic
ley de matrtilleros, debe prevalecer el primeroyaq
54 de la ley de matrtilleros es notoriamente inconst

9) Enel Derecho Comparado se considera, porlogen
la teoria de la lesion no es aplicable en las subas
les.

10) Deben, sin embargo, anularse las subastas cuand
existido maniobras que impidieron el acceso alos p
obtener de esa forma el bien por un precio vil.
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