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INTRODUCCION

Como todo derecho real, la hipoteca se caracteriza por su efecto reipersecutorio
(“perseguir la cosa”) en manos de quien se encuentre. Es el ejemplo mas acabado del “ius
persequendi” tipico de las figuras juridico-reales, segun lo preceptua el art. 3162 del Cédigo
Civil.

Toda la doctrina sefiala como elementos mas caracterizantes de los derechos reales
y que constituyen el “fundamentum divitionis” entre los de naturaleza personal, el “ius perse-
quendi” y el “ius preferendi” y, sin duda alguna, es en el derecho real de hipoteca en el que
se ponen mas de manifiesto estos caracteres tipificantes.

En efecto, en el art. 3162 del Cddigo Civil, que acabamos de citar, se dispone de ma-
nera expresa que “Si el deudor enajena, sea por titulo oneroso o lucrativo el todo o una par-
te de la cosa o una desmembracion de ella, [...] el acreedor podra perseguirla en poder del
adquirente, y pedir su ejecucion y venta, como podria hacerlo contra el deudor.[...]. En

cuanto al “ius preferendi”, el otro elemento que dijimos contribuye a dar vigor al “fundamen-
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tum divitionis”, también aparece en la hipoteca mas destacado que en otros derechos reales,
ya que cuando entran en conflicto el acreedor hipotecario frente a otros acreedores, el legis-
lador considera al crédito garantizado con este derecho real como una causa de preferencia
otorgandole un privilegio especial.

La existencia del “ius persequendi” es el motivo por el que un inmueble hipotecado
puede ser enajenado libremente sin ocasionarse dafios al acreedor, cuyo derecho no sufrira
mengua alguna frente a aquel acto dispositivo. La hipoteca le permitira ejecutar el bien (ejer-
ciendo el “ijus distraendi”) como si estuviese en manos del primitivo constituyente'. Hasta po-
driamos agregar que puede verse favorecido, ya que, merced a esta actitud del propietario
en casi todos los casos, segun veremos, llegara a tener dos deudores a cambio de uno, ade-
mas de que su garantia no se vera menoscabada en modo alguno.

Sin embargo, como es obvio, el acreedor, por el principio de autonomia de la voluntad
(art. 1197 del C.C.), cuyo unico limite esta referido a las normas de orden publico (art. 21 del
C.C.)% esta en su derecho de pactar, en el contrato de mutuo, clausulas determinadas que
regulen de manera precisa y limiten ciertas conductas del deudor. Asi suelen ser de cajon
las que disponen que el hipotecante “no podra hacer obras o innovaciones que disminuyan

el valor de la cosa, ni constituir gravamenes sobre el bien dado en garantia®, etc.

1- LA CLAUSULA DE NO ENAJENAR

Entre las clausulas mas comunes figura justamente la que genera a veces ciertos en-
cuentros entre los Bancos y los mutuarios con garantia hipotecaria. Suele disponerse pues
que el constituyente “no podra enajenar el bien sin la autorizacion del acreedor” y hasta la
que obliga, sobre todo en los créditos sociales de las Entidades Oficiales, a habitar el inmue-
ble; lo que, por otra parte constituye una condicidon expresamente prohibida por el Codigo Ci-

vil en el art. 531, inc.1°.

" MUSTO, Néstor J. “Derechos Reales”, Ed. Rubinzal Culzoni, Santa Fe 1981; llega a decir: “[...]Se dice que el
derecho real se encuentra como adherido a la cosa, de tal modo que su titular puede hacerlo valer a pesar de
que ésta haya pasado a poder de un tercero [...] Los derechos personales no gozan del jus persequendi.”.

2 La unica limitacion al pacto entre partes es cuando lo convenido va contra una ley de orden publico. La sabia
regla de Papiniano (uno de los grandes jurisconsultos romanos titular del “ius respondendi”) reza “ius publicus
privatorum pactis non potest”. Esa regla repetida casi en su literalidad aparece en el art. 21 del Coédigo Civil.

3 Art. 531, inc.1°: “Son especialmente prohibidas las condiciones siguientes: 1. Habitar siempre un lugar deter-
minado, [...]".



2- ;QUE VALOR TIENEN LAS CLAUSULAS DE NO ENAJENAR?

Como sabemos la autonomia de la voluntad prevista en el art. 1197 del C.C., como
regla general tiene solo el limite del orden publico; es decir que las partes pueden contratar
lo que quieran con la sola restriccidn de no atentar contra normas en las que esté interesado
el orden publico (art. 21 del C.C.). En estos casos, el orden publico imperante sobre todo en
materia de derechos reales®, hace que el legislador haya tomado el especial recaudo de re-
gular expresamente el supuesto.

En efecto, en el art. 2612 del Cdédigo Civil se establece que “El propietario de un in-
mueble no puede obligarse a no enajenarlo, y si lo hiciere la enajenacion sera valida, sin
perjuicio de las acciones personales que el acto puede constituir contra él”. Es por ello que
la unica vinculacion que puede lograrse mediante esta clausula, entre el vendedor y el com-
prador, es so6lo de derecho personal; es decir entre el transmitente y el adquirente, o en
nuestro caso entre el propietario y el acreedor hipotecario; pero para nada ese pacto puede
repercutir entre el propietario actual y un nuevo adquirente, ya que esa consecuencia seria
atribuir una reipersecusion a una clausula de derecho personal y ello, como dijimos, atenta-
ria hasta contra su propia naturaleza. Justamente el sentido de distinguir entre un derecho
real y otro personal radica en ver hasta donde llegan sus efectos; es decir el grado de oponi-
bilidad. Mientras los derechos personales son sélo oponibles entre partes (art. 1199 del C6-
digo Civil), o sea que se oponen “erga aliquis” (respecto de alguien), los derechos reales de-
bidamente registrados, en cambio, por su natural caracter absoluto, resultan oponibles “erga

omnes” (respecto de todos).

* ALLENDE, Guillermo L.; “Panorama de Derechos Reales”, Ed. La Ley, Bs.As. 1967, pag. 65 y 66. Igualmente
HIGHTON, Elena |.; “Lineamientos de Derechos Reales”, Ed. Ad-Hoc, 1991, pag. 45, expresa: “[...] el régimen
legal de los derechos reales esta dominado por el orden publico, mientras que el de los derechos personales
esta basado en la autonomia de la voluntad. De ello se desprende que la reglamentacion del Cédigo Civil en
materia de derechos reales es inderogable y que, por el contrario, en cuando a derechos personales es suple-
toria”. VENTURA, Gabriel B. “Algunos aspectos de la usucapion en la propiedad horizontal”’, en “Prescripcién”,
Ed. Alveroni, 2005, pag. 219. VENTURA, Gabriel B. “La comunicacion de subasta y el tercero registral”, Lexis
Nexis, Cérdoba, 2006 —7 — 663. VENTURA, Gabriel B. “Hacia una doble categoria de hipotecas”, en J.A. Nu-
mero Especial sobre “Modernas Garantias Reales”, afo 2007, pag. 15.



La unica facultad que quedara al acreedor hipotecario, ante el incumplimiento del con-
trato por parte del propietario, sera emanada de su derecho personal y contra su co-contra-
tante, jamas en contra del nuevo adquirente. Pero su derecho real de garantia, lo repetimos
una vez mas, no sufrira ninguna mengua merced a su posibilidad reipersecutoria.

Como prevision contractual suele insertarse una sancion genérica en los contratos hi-
potecarios, estableciendo la caducidad del plazo otorgado inicialmente para el cumplimiento
de la obligacién (“el incumplimiento a cualquiera de las obligaciones asumidas por el deudor
en el presente contrato hipotecario, producira la caducidad del plazo y el acreedor estara au-
torizado a ejecutar la obligacién como si fuese de plazo vencido”).

Esta previsidn, por otra parte, esta establecida para algunos supuestos, directamente
por ley. Asi surge la caducidad del plazo en el art. 572 del Codigo Civil, “El deudor constitui-
do en insolvencia y los que lo representen no pueden reclamar el plazo para el cumplimiento
de la obligacién”; en el art. 753 del Cddigo Civil que establece que “Puede el acreedor exigir
el pago antes del plazo, cuando el deudor se hiciese insolvente, formando concurso de acre-
edores [...]". En materia hipotecaria hay una norma expresa, el art. 3161 del Cdodigo Civil,
que determina que aunque el crédito hipotecario no esté vencido el acreedor puede “[...]de-
mandar que el deudor sea privado del beneficio del término que el contrato le daba”.

Para evitar tener que acreditar todos los extremos establecidos en las nhormas citadas,
el acreedor inserta la clausula de caducidad del plazo, segun deciamos. Es una verdadera
sancion que impedira, en alguna medida, el incumplimiento de la obligacién personal de no
enajenar; pero, repetimos, debe ser esa la unica consecuencia de la inejecucidon del pacto
por parte del acreedor. La norma del art. 2612 del Cadigo civil, ya analizada, impide comple-
tamente que los efectos del pacto sean aplicables en contra de terceros, aun cuando cono-
ciesen la existencia de la clausula®, a través de la publicidad registral, o por el anoticiamiento
que le efectue el notario al advertir la prohibicion en el titulo antecedente.

El acreedor solicitara judicialmente la ejecucion hipotecaria como si estuviese vencida
(art. 3161 del Caodigo Civil) aun en contra del nuevo adquirente, privandole de la posesion de
la cosa (“ius distraendi”) si el nuevo duefno no prefiere ejercer el abandono, en cuyo caso se

deja librado el inmueble a la ejecucion sin necesidad de que el adquirente asuma la calidad

® En general los registros inmobiliarios, en conocimiento de las normas que hemos comentado hacen una co-
rrecta aplicacion de sus disposiciones y no registran dichas clausulas que no tienen efecto reipersecutorio. Sin
embargo sabemos de casos en alguna provincia en la que se ha negado la registracion de documentos traslati-
vos por contener el antecedente la prohibiciéon analizada.



de parte en el juicio®. Lo que se abandona no es ni la propiedad ni la posesion, sino solo, tal

como lo dijimos el caracter de parte en el proceso de ejecucion.

3- LA RETENCION DEL TiTULO DOMINIAL POR EL ACREEDOR

Es a causa de lo que venimos exponiendo que el acreedor suele retener el titulo del
deudor en los casos en que ha concedido un préstamo con garantia hipotecaria. No nos re-
ferimos al titulo de la hipoteca que, obviamente deberia obrar en poder del acreedor dado su
interés como futuro probable ejecutante del derecho, sino al titulo que acredita el dominio
por parte del constituyente de la hipoteca.

Asi, por aplicacidon del art. 23 de la ley registral 17.801, el notario instrumentador de
una venta posterior a la hipoteca, estara obligado a requerir al vendedor el titulo inscripto
conforme a la citada norma’. Pues bien cuando el vendedor, para cumplir con el recaudo le-
gal que le exigira el notario que labrara la escritura, concurra al acreedor y le solicite la en-
trega de su titulo, éste tomara conocimiento de las intenciones dispositivas del hipotecado vy,
aun cuando se le forzara a la restitucion del titulo, enterado de la intencion de incumplir lo
pactado, iniciara la ejecucion considerando la caducidad del plazo convenida®.

Estimamos que esta situacion no deberia plantearse cuando el titulo hipotecario se
celebrara junto con la venta del bien, sea en los casos de hipoteca por saldo de precio, o
cuando ambos negocios se otorguen en el mismo instrumento, ya que, en tales casos el no-
tario interviniente estara obligado a extender dos testimonios, uno para el acreedor y otro
para el propietario.

Ya tenemos expresado que la norma del art. 1006 del Cédigo Civil, si bien libera al
notario de entregar a todos los que han intervenido en el acto notarial, dado la contundente
expresion legal “El escribano de dar a las partes que lo pidiesen...”, debe sin embargo con-

siderarse automaticamente solicitado por quienes deben ejercer o ejecutar el derecho instru-

® MUSTO, Néstor J.; Ob.Cit., Tomo IV, pag. 99.

" VENTURA, Gabriel B. “Algunos problemas vinculados a los testimonios y copias de escrituras”, en Revista
Notarial, Cérdoba, 1997, Nro. 73, pag. 64.

8 No estamos del todo convencidos de la posibilidad de pactar entre partes que el acreedor retendra el titulo del
adquirente, cuando hay garantia hipotecaria de por medio. Creemos que la obligacién de entregar a las partes
que lo solicitaren el respectivo testimonio constituye una obligacién funcional del notario y, como tal, imperaria
a su respecto el orden publico, por lo que estimamos que el notario, frente al pedido expreso del comprador, no
podria negarle la copia con valor ejecutivo, aunque se hubiese pactado lo contrario con el acreedor.



mentado. En razén de ello tanto el acreedor, para ejercer su accién hipotecaria, como el pro-
pietario, para ejercer su derecho de dominio (tanto en su faz normal: usar, gozar y disponer,
como en su faz defensiva: acciones recuperatorias o retentivas (reivindicatoria, negatoria,

confesoria, etc.), lo estarian solicitando automaticamente®.

4- LAS DIVERSAS SITUACIONES QUE PUEDEN PRESENTARSE EN LA ADQUISICION
DE INMUEBLES HIPOTECADOS

En la venta de un bien sujeto a una garantia hipotecaria pueden presentarse diversas
situaciones que, tanto la ley como la doctrina han previsto de manera expresa. Basicamente
los supuestos son dos, aunque puedan efectuarse mas distinciones si analizamos mas en

profundidad. A saber:

a) ADQUISICION MEDIANTE DELEGACION DE LA DEUDA: El adquirente, en este
supuesto, manifiesta hacerse cargo de la obligacion garantizada mediante la hipo-
teca. Es el supuesto que el Codificador denomina “tercer adquirente” y que se en-
cuentra regulado expresamente en los arts. 3172 y sus siguientes del Cédigo Civil,
implica que el nuevo deudor sera, a partir del acto adquisitivo, el nuevo propietario.

Para que se dé esta situacion el acreedor debe haber aceptado la venta o
transferencia; de lo contrario no habra delegacion. A su vez, el acreedor podra
exonerar al primitivo deudor y quedar vinculado solo al nuevo propietario que ha
asumido la obligacion, en cuyo caso se habla de delegacién perfecta y habra una
verdadera novacion por cambio de deudor, por aplicacién del art. 814 del Cdodigo
Civil. Si en cambio no se ha desobligado al anterior deudor, la delegacion sera im-
perfecta; pero aun asi hay delegacion y estaremos, en consecuencia, en un su-
puesto de tercer adquirente. Adviértase que, tal como lo dijimos al comienzo, en
estos casos el Banco acreedor tendra dos deudores con su consecuente ventaja.

b) ADQUIRENTE SIN DELEGACION: El otro supuesto se da cuando el adquirente,
aun conociendo la existencia del gravamen, adquiere sin hacerse cargo personal-
mente de la deuda o, aun haciéndolo, el acreedor no lo ha aceptado; sea por des-
conocimiento de la transmision (supuesto bajo analisis), sea por negativa expresa

® VENTURA, Gabriel B. “Algunos problemas vinculados...” Ob.Cit. pag. 61.




de la entidad acreedora. En estos casos se habla de “tercer poseedor”, expresion
que si bien de nuestra parte no la consideramos muy atinada, dado que el llamado
tercer adquirente también es poseedor, ha sido sin embargo la utilizada por el Co-
dificador y la doctrina unanimemente. Pues bien, este tercer poseedor que, por el
sistema registral imperante en el Pais no puede desconocer el gravamen (art. 23
de la ley 17.801) ya que surgira del certificado transcripto en el titulo por el notario
y por la nota marginal del titulo primitivo que debe tenerse a la vista en el acto es-
criturario, debera tolerar la ejecucion del bien y el ejercicio concreto del “ius distra-
endi”, teniendo solo algunas defensas previstas por el Codificador de manera ex-
presa.

Se hace necesario remarcar que la enajenacién, por cualquiera de estas for-
mas, no impide jamas la ejecucion hipotecaria, razén por la que el acreedor no su-
frira dafio alguno (Art. 3162 del Cédigo Civil).

Desde el punto de vista practico, cuando se esta ante un supuesto de tercer
adquirente, suele aparecer el acreedor hipotecario en el titulo traslativo. Es la au-
torizacion que exige la Entidad, pretendiendo obligar a operar siempre por la forma
“tercer adquirente” (con delegacion). Si en el mismo acto desobliga al primitivo
deudor, tal como habiamos dicho, la delegacién sera perfecta. Pero si se trata de
un supuesto de “tercer poseedor” (sin delegacion), obviamente no aparecera en el
titulo traslativo el acreedor, ni se puede exigir la autorizacién del mismo si el ven-

dedor decide optar por esta forma.

5- LA SITUACION DESDE EL PUNTO DE VISTA NOTARIAL

Desde el punto de vista notarial estimamos que no puede exigirse al vendedor, por el
solo hecho de figurar en la clausula hipotecaria que el deudor se compromete a no enajenar
el bien gravado, la autorizacidén expresa del acreedor. Estimamos que si el notario se empe-
Aase en requerir la autorizacion estaria exigiéndose un recaudo que excede el ejercicio de
su funcion y hasta podria considerarselo incurso en violacién de secreto profesional (art. 156
del Cddigo Penal). Si el vendedor ha decidido incumplir con una obligacion, el notario no tie-

ne la atribucion de denunciar dicha actitud al acreedor. Si lo hace y el acreedor, en virtud de



dicho anoticiamiento, decide aplicar la sancion convencionalmente establecida de solicitar la
caducidad del plazo, el notario estaria obligado a resarcir el perjuicio que sufra el deudor
vendedor.

Aparecido el supuesto, el notario debe asesorar respecto a la posibilidad de la Enti-
dad acreedora de considerar como de plazo vencido la obligacion y ejercer la accion de in-
mediato; pero exigir al notario mas de eso seria, sin duda alguna, dar connotacion real y
efecto reipersecutorio a un pacto de naturaleza personal. Se estaria violando asi el dispositi-
vo expreso del art. 1195 “in fine” del Cadigo Civil y el art. 1199 del mismo cuerpo legal.

Tampoco estimamos que pueda el notario negarse a labrar la escritura de venta sin
comunicar al Banco acreedor, dado que esta obligado a prestar el servicio, segun lo pres-
cripto por el art. 11, inc. d, de la ley 4183, Por otra parte tampoco creemos que deba notifi-
carse al acreedor, si el deudor no lo desea, ya que dicha actitud significaria la violacion de
secreto profesional establecido también de manera precisa en la citada norma del art. 11,

inc. ¢, de la ley 4183 de Cordoba, y en el art. 156 del Codigo Penal al que aludimos ut supra.

5- CONCLUSIONES

1- El propietario de un inmueble hipotecado puede enajenarlo libremente. El acreedor no
sufre dafio alguno mediante esa actitud, menos aun si ha tomado la previsidon contractual

de prever la caducidad del plazo en caso de que ello ocurra.

2- El acreedor, por el principio de autonomia de la voluntad (art. 1197 del C.C.), esta en su
derecho de pactar, en el contrato de mutuo, clausulas que limiten ciertas conductas del

deudor, entre ellas las clausulas de no enajenar.

3- La clausula de habitar siempre el inmueble, que suele ser de rigor en los créditos socia-
les otorgados por entidades oficiales, transgrede la norma del art. 531, inc. 1° del Cddigo
Civil.

% La ley 4183 rige la organizacion del notariado de Cérdoba; pero se encuentran normas similares en todas las
provincias, dado que es esencial a la funcidn notarial la obligacién de prestacion funcional.



La clausula de no enajenar atenta contra la prevision del art. 2612 del Codigo Civil, lo
que hace que la unica forma de lograr una vinculacion juridica que fuerce a su cumpli-
miento es solo de derecho personal, mediante la sancion de hacer caducar el plazo de la

hipoteca en caso de enajenacion sin autorizacion.

Si el deudor enajena sin la autorizacién, merced a la clausula prohibiendo la venta y al
pacto de caducidad del plazo, el acreedor podra solicitar la ejecucién hipotecaria como

estuviese vencida aun en contra del nuevo adquirente.

La enajenacion del bien no impide jamas la ejecucion hipotecaria, razén por la que el

acreedor no sufrira dafo alguno.

El notario no puede exigir al vendedor, en estos casos, la autorizacién expresa del acree-

dor. Ello excede su quehacer funcional.

El notario no puede negarse a labrar la escritura de venta sin comunicar al acreedor,
dado que esta obligado a prestar el servicio, segun lo prescripto por el art. 11, inc. d, de
la ley 4183 de la Provincia de Cordoba y la venta sin la dicha autorizacion no constituye

irregularidad alguna.
Tampoco puede notificar al acreedor acreedor, si el deudor no lo desea, ya que dicha ac-

titud significaria la violacion de secreto profesional establecido también de manera preci-

sa en norma del art. 156 del Codigo Penal y art. 11, inc. c, de la ley 4183 de Cérdoba.
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