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RESUMEN

La Ley N° 24.441 - de Financiamiento de la Vivienda y la Construccion surge con el
objetivo de convertirse en una herramienta juridica tendiente a regular y fomentar el crédito
destinado a la financiacion y construccion de viviendas. No obstante, su posterior
implementacion suscito, tanto a nivel doctrinario como jurisprudencial, una polarizacion de las
posturas en torno a sus postulados, fundamentalmente, en torno del Titulo V de la misma; titulo
que otorgara caracter facultativo al Régimen especial de ejecucion de hipotecas, es decir, a la
figura de la ejecucion hipotecaria extrajudicial (articulos 52 a 67).

Ante el presente cuadro situacional, el presente trabajo se propuso, como objetivo
principal, mostrar que existen motivos para sostener la inconstitucionalidad de dicho
procedimiento. Para ello, se tornd necesario abordar, desde un enfoque de tipo cualitativo, cual
es la finalidad del procedimiento de ejecucion extrajudicial; analizar el cardcter facultativo de
tal ejecucion; explicar la cuestion de la competencia territorial; analizar la pérdida anticipada
de la tenencia; evaluar la limitacion de defensas; indagar acerca de la viabilidad del recurso de

inaplicabilidad de la Ley, entre otros elementos.



ABSTRACT

Law No. 24,441 - Financing Housing and Construction arose with the objective of becoming
a legal tool to regulate and promote credit for housing finance and construction. However, its
subsequent implementation raised, at both doctrinal and jurisprudential level, a polarization of the
positions around its postulates, fundamentally, around Title V thereof; A title that would make the
Special Mortgage Enforcement Regime optional, ie the extrajudicial foreclosure (Articles 52 to 67).

In view of the current situational picture, the main objective of this paper was to show that
there are reasons to support the unconstitutionality of this procedure. To do this, it became necessary
to approach, from a qualitative approach, the purpose of the extrajudicial execution procedure;
Analyze the facultative character of such execution; Explain the issue of territorial competition;
Analyze the anticipated loss of tenure; Evaluate the limitation of defenses; Inquire about the

feasibility of the appeal of inapplicability of the Law, among other elements.
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INTRODUCCION

El 22 de diciembre de 1994, los miembros del Congreso de la Nacidon Argentina
sancionan la Ley N° 24.441 - de Financiamiento de la Vivienda y la Construccion. Tal como
su nombre lo indica, dicha norma surge con el objetivo de convertirse en una herramienta
juridica tendiente a regular y fomentar el crédito destinado a la financiacion y construccion de
viviendas. No obstante, la promulgacion de la norma, el 9 de enero de 1995, y su posterior
implementacion suscitarian, tanto a nivel doctrinario como a nivel jurisprudencial, una
polarizacion de las posturas en torno a los postulados esbozados por la misma.

Por un lado, la Ley seria recibida con agrado por aquellos sectores de la jurisprudencia
moderna que veian en su conformacion el surgimiento de una herramienta valiosa tendiente a
agilizar y tornar mas eficaces a los mecanismos existentes de gestion y cobro de la mora. Por
otro, llevaria al planteamiento de diferentes cuestionamientos y objeciones acerca de la
constitucionalidad de los procedimientos que habilitara, fundamentalmente, respecto del
caracter facultativo otorgado, en el Titulo V de la presente Ley, al régimen especial de ejecucion
de hipotecas, es decir a la figura de la ejecucion extrajudicial.

Tal figura tiene lugar cuando, ante el incumplimiento por parte del deudor de su
obligacion de pago, el acreedor de un préstamo, garantizado con hipoteca, hace efectivo su
crédito enajenando el bien y cobrando el crédito del precio de venta obtenido, pero sin que
dicho proceso tenga lugar autoridad judicial alguna sino ante Notario Publico.

Dentro del conjunto de detractores de dicho Titulo, autores como Abrevaya
(1999/2004), Morello (1995) y Moreno (2014), entre otros, coinciden en sefialar que la norma
establece, por esta via, un mecanismo de gestion y cobro de la deuda hipotecaria que deja de
lado la seguridad juridica que supone y caracteriza al desarrollo por vias judiciales de una
ejecucion hipotecaria.

El procedimiento de ejecucion hipotecaria extrajudicial atenta contra la posibilidad del
deudor de mantener el uso y goce del inmueble hipotecado, que solamente deberia estar
limitado en lo que pueda afectar la garantia real. Este procedimiento da lugar a una
expropiacion del inmueble sin la intervencion judicial y con la constatacion e intimacion de un
escribano para someter el mismo a una subasta. La dindmica establecida entre acreedor y

deudor enmascara, de este modo, la supremacia y poder de la voluntad del primero sobre la del
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segundo, el cual no solo se ve inmerso en una relacion contractual de caracter abusivo sino
limitado en su capacidad de oponer una adecuada defensa.

Frente al dilema suscitado, y partiendo de las distintas argumentaciones esbozadas a
favor y en contra de dicho instrumento normativo, el presente trabajo se propone, como
objetivo principal, mostrar que existen motivos para sostener la inconstitucionalidad del
procedimiento o Régimen especial de ejecucion de hipotecas contemplado en el Titulo V, de la
Ley N°© 24.441 (articulos 52 a 67). Para ello, se torna necesario no solo abordar la finalidad del
procedimiento de ejecucion extrajudicial, sino también analizar el cardcter facultativo de tal
gjecucion; explicar la cuestion de la competencia territorial; analizar la pérdida anticipada de
la tenencia; evaluar la limitacion de defensas; indagar acerca de la viabilidad del recurso de
inaplicabilidad de la Ley, entre otros elementos.

Se trata, entonces, de analizar la importancia para el desarrollo econémico que implica
la implementacion de esta nueva herramienta, pero sin desconocer los posibles
condicionamientos o violaciones que la misma podria suponer para la conservacion y
proteccion de derechos esenciales ya previstos en el ordenamiento juridico del pais. Con los
objetivos anteriormente descriptos, la presente labor investigativa se dividira en cuatro partes
o capitulos.

En el primero de ellos, capitulo primero, se presentaran distintos elementos que
permitan comprender, en forma sintética, qué se entiende por hipoteca y cudles han sido,
histéricamente, los antecedentes que influyeron en su surgimiento y conformacion. Asi mismo,
se hara hincapié en la posibilidad de ejecucion hipotecaria extrajudicial planteada por la Ley
N°24.441, en su titulo V.

En el capitulo segundo, se abordaré lo concerniente al régimen especial de ejecucion de
hipotecas propiamente dicho. Se tratard de establecer cuales son los puntos mas destacados que
lo caracterizan y diferencian respecto de las ejecuciones hipotecarias judiciales. Asi mismo, se
analizard lo concerniente a su puesta en practica y ambito de aplicacion.

En el capitulo tercero, se buscara comparar el valor del pacto de ejecucion extrajudicial
con la doctrina de los actos propios. Asi mismo, dar cuenta de algunas de las controversias
suscitadas en el ambito juridico respecto de la norma y las modificaciones que supone al cuadro
juridico existente, fundamentalmente, en lo que concierne a los lineamientos establecidos en la
Carta Magna del pais.

En el capitulo cuarto, se ponderardn los principales argumentos esgrimidos por la

jurisprudencia en lo que atafie a la inconstitucionalidad de la norma, asi como se analizara el



rol asumido por los distintos tribunales de justicia del pais, en lo que a la tematica de las
ejecuciones extrajudiciales refiere.

Hacia el final de la labor investigativa, se presentaran las principales conclusiones a las
que la misma permita arribar.

A partir de lo expuesto, se vislumbra la importancia del desarrollo del presente trabajo
a fin de exponer las implicancias trascendentales del tema que nos ocupa, para una amplia gama
de problemas que pudiesen surgir en la practica.

En lo que ataiie a la metodologia de investigacion, el analisis efectuado fue de tipo
cualitativo. Se tratd de desarrollar un estudio de tipo exploratorio y descriptivo de las distintas
documentaciones ligadas a la tematica, que permitieran identificar y caracterizar las principales
variables relacionadas con el fendmeno abordado (caracteristicas generales del mismo).

En este marco, y con la finalidad de arribar al objetivo de investigacion propuesto se
trabajo con una técnica de observacion y andlisis de distintos documentos, como ser: el estudio
de la doctrina, jurisprudencia y leyes propias del ambito nacional y provincial vinculadas a la
materia, los fallos judiciales emitidos en torno de cuestiones de esta indole (fuentes primarias);
asi como los textos y comentarios sobre la doctrina y los fallos extraidos de publicaciones

especializadas (fuentes secundarias).



CAPITULO PRIMERO

Hipoteca. Conceptos asociados y antecedentes

1.1 Hipoteca: definicion

A fines de conocer la relevancia que la figura de la hipoteca reviste en la actualidad, en
lo que al Derecho refiere, asi como de comprender la envergadura que la inclusion del régimen
especial de ejecucion de hipotecas en el texto de la Ley N° 24.441 supone, se torna necesario
analizar los origenes y evolucién de la misma. El significado que se le otorgara a dicho término
en el transcurso de sus distintas instancias constitutivas se vuelve fundamental.

Homero Rondina y Gerardo Rondina (s.f.) sefialan que, etimoldgicamente, la palabra
hipoteca deriva del término griego hypo-teké. La definicidn tradicional del término hacia
referencia a los conceptos que modernamente fueron admitiéndose como: a) finca que se ofrece
como garantia del pago de un empréstito y b) Derecho Real que gravita sobre un inmueble para
garantizar el pago de una deuda.

De este modo, al abordar la relacion comercial establecida entre dos personas (una
asumiendo el rol de acreedor y la otra, de deudor), en torno de un determinado bien los juristas
griegos utilizaban un término cuyo significado no permitia diferenciar la prenda de la hipoteca.
Cosa que si harian, con posterioridad, los juristas del Imperio Romano, al dejar a la prenda
como expresion del gravamen o garantia que recayese sobre cosas 0 bienes muebles y utilizar
la nocidn de hipoteca para hacer referencia a la garantia de deudas o créditos a través de
inmueble.

El significado de la palabra hipoteca que llegara a nuestros dias no guarda relacion con
el sentido original que se asignara a la misma, en la Antigua Grecia. Por el contrario, el
concepto de hipoteca utilizado en la actualidad procede del Derecho romano.

En este marco, la hipoteca es considerada un derecho real de garantia, constituida por
el acreedor, en torno de un determinado bien, para asegurar el cumplimiento de una cierta
obligacion por parte del deudor. Dicha relacién comercial confiere a su titular (acreedor) un
derecho de realizacion de valor de un bien, el cual, aunque gravado, permanece en poder de su
propietario (deudor), pudiendo el acreedor hipotecario promover, en caso de que la deuda
garantizada por el deudor no sea satisfecha en el plazo temporal pactado, la venta forzosa del

bien gravado con la hipoteca a fines de que pueda cancelarse el crédito debido (Iglesias, 2010).
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1.2 Origen y Evolucion

En el presente apartado se hara mencion a algunos de los puntos significativos en lo que a
los origenes y evolucion de la hipoteca, en tanto figura juridica, refiere.

Se trata no so6lo de comprender qué se entiende por hipoteca, sino también de abordar la

relevancia que dicha figura ha tenido, con el trascurso del tiempo, en el &mbito legislativo.

1.2.1 El Derecho romano

Juan Iglesias (2010) sostiene que el Derecho romano pueden encontrarse dos
instituciones que anteceden a la figura de la hipoteca actual: la fiducia cum creditore y la prenda
0 pignus.

1.2.1.1 La fiducia cum creditore

La fiducia cum creditore era la figura utilizada, dentro del Derecho romano, para
asegurar el cumplimiento de una determinada obligacion o deuda. La misma consistia en un
acto comercial, originado entre vivos, por el cual una persona (acreedor o fiduciante) trasmitia
la propiedad de un bien (bien fideicomitido) a otra persona (deudor o fiduciario), la cual se
comprometia, luego de alcanzados ciertos fines y cumplido un determinado plazo temporal, a
devolver la propiedad del bien al transmitente (fiduciante) o bien entregarsela a un tercero
(beneficiario).

A modo de garantizar la obligacién adquirida, el fiduciario o deudor entregaba, asi
mismo, al fiduciante o acreedor un bien, transfiriéndole la propiedad del mismo a través de una
mancipatio o in jure cessio. Una vez que el deudor cancelaba, dentro del periodo temporal
convenido, el pago de la obligacion adquirida, el acreedor se encontraba obligado a devolverle
la propiedad del bien entregado en garantia, a través de una nueva mancipatio o in jure cessio.
Caso contrario, el acreedor podia quedarse definitivamente con la propiedad de la cosa. En este

marco, podia considerarse a la fiducia como una venta con pacto de retroventa.

1.2.1.2 La prenda o pignus

La prenda o pignus era una figura perteneciente al ambito de los préstamos pretorios
(por oposicion a los préstamos civiles). Al igual que en el caso de la fiducia cum creditore, tal
figura suponia el establecimiento de una relacion contractual entre dos actores, acreedor y

deudor, en virtud de la cual el segundo entregaba al primero un bien (generalmente, mueble)
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en tanto garantia de que cancelaria la obligacion, propia o ajena, adquirida. En caso de que el
deudor (pignorante) extinguiese la deuda contraida, el acreedor (pignoraticio) tenia la

obligacion de restituirle la prenda que, oportunamente, otorgara.

A diferencia de lo ocurrido en las negociaciones de tipo fiduciario, el deudor conservaba
la propiedad del bien otorgado en garantia (no la trasladaba al acreedor). Sin embargo, el hecho
de que la prenda quedase, aunque temporalmente, en poder del acreedor pignoraticio hacia

nacer en favor de éste ciertos derechos sobre el bien (derecho real de garantia).

Dichos derechos de prenda eran considerados como un derecho real en razén de los
interdictos y acciones (in rem) que concedian al acreedor pignoraticio. En primer término, el
pretor le concedia interdictos posesorios, a fin de que defendiera la posesion interdictal que
adquiria sobre la cosa (la posicion civil del bien quedaba en poder del deudor o pignorante);
entre de las otras facultades concedidas al acreedor cabe mencionarse el derecho a vender la

prenda, el derecho de comiso y el derecho de percibir los frutos.

Con el trascurso de los afios, dichas modalidades de crédito comenzaron a mostrar
ciertas fallas por lo cual se tornd necesario la creacion de nuevos instrumentos legales,
tendientes a proteger el rol ejercido por los actores participantes en la relacién contractual.

Asi mismo, se establecid que cuando el valor del bien entregado por el deudor, en forma
de garantia, fuese superior al valor del bien fiduciario, y no se produjera el cumplimiento de la
obligacion por parte de éste, el acreedor estaba autorizado a enajenarlo pero entregandole al
deudor la diferencia econdmica que pudiese surgir de su accion.

Por su parte, se establecio que el deudor tenia derecho a reclamar la restitucion del bien
entregado en garantia al deudor, o a terceros en caso de gue éste lo hubiese trasmitido de forma

ilegal antes de vencido el plazo que se estableciera.

1.2.1.3 El pignus sin tradicion o hipoteca

El pignus sin tradicion o hipoteca surge ante la necesidad de dotar al deudor de un
instrumento eficaz para la conformacion de una garantia pero que no le quitara la propiedad o
posesion del bien entregado. Sélo en caso de que el deudor no cancelase su obligacion, el
acreedor tenia derecho de tomar posesion del bien entregado en garantia y venderlo para
cobrarse el importe que se le adeudara.

Otro de los puntos de diferenciacion de esta figura respecto de sus predecesoras
radicaba en el hecho de que el deudor podia constituir distintas hipotecas sobre un mismo bien.
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En este caso, los derechos de los acreedores se determinaban en funcion del orden en que se
conformaran como tal.
Con el transcurrir de los afios, el uso de la hipoteca se generalizé llegando a constituirse

en el medio de garantia real mas utilizado en lo que a materia de inmuebles refiere.

1.2.2 La inclusion de la figura de la hipoteca en la jurisprudencia argentina

Incorporada a la legislacion argentina desde hace mas de un siglo, la figura de la hipoteca
ha vuelto a estar en el centro del debate doctrinario dadas las modificaciones, en lo que a ella atafie,
que fuesen implementadas por la Ley N° 24.441; mas precisamente, a partir del reconocimiento e
incorporacion al texto de dicha Ley del régimen especial de ejecucion hipotecaria (Titulo V) o
también denominado procedimiento de ejecucion hipotecaria extrajudicial.

Cabe senalar que hasta el momento de sancion de tal norma, la jurisprudencia argentina
reconocia tan solo la ejecucion hipotecaria por via judicial. Todo ello en el marco de brindar y
garantizar el cumplimiento de ciertos parametros de seguridad juridica, a los actores intervinientes
en este tipo de operatoria.

A continuacion, se realizard un breve recorrido historico, repasandose los puntos mas

significativos en torno de la materia.

1.2.2.1 El Codigo Civil Argentino

Redactado por Dalmacio Vélez Sarsfield, en el afio 1869 y entrado en vigencia, tras la
aprobacion del Congreso Nacional, el 1 de enero de 1871, el Cédigo Civil de la Republica
Argentina fue el cuerpo legal que reunid las bases del ordenamiento juridico del pais, en materia
civil. Su vigencia, aunque con maltiples modificaciones, se extendié hasta el 1 de agosto del
afo 2015; fecha en que entrd en vigencia el nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Nacion.

Urtubi (2006) sefiala que, en lo que atafie a la regulacion de las garantias, entendidas
como aquellos instrumentos creados por las leyes y que se utilizan para asegurar el cobro de
un determinado crédito, dicho Cddigo preveia la existencia de dos tipos de garantias: a) las
garantias personales (aquellas que se producen cuando una persona, distinta al propio deudor,
afecta su patrimonio general para asegurar al acreedor el cobro de su crédito, es decir, de la
obligacion que asumiera el deudor principal) y b) las garantias reales (aquellas utilizadas para
garantizar un crédito a través de la afectacion de un bien mueble o inmueble).

Entre los derechos reales de garantia, el Codigo Civil de Vélez Sarsfield preveia: la
prenda, la anticresis y la hipoteca. Esta ultima figura fue incorporada al Cédigo Civil en el

Libro 111 - De los Derechos reales, Titulo XIV, a través de los articulos 3108 a 3203.
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En este marco, se define a la hipoteca como: "el derecho real constituido en seguridad
de un crédito en dinero, sobre los bienes inmuebles, que contintan en poder del deudor”
(Cédigo Civil, art. 3108).

El privilegio que obtiene el acreedor con este derecho real de garantia es sobre la cosa una vez
gue ésta sea vendida; es decir, es una garantia sobre el precio obtenido en la venta que se efectuara

en subasta pablica de la cosa inmueble dada en garantia (Urtubi, 2006, parraf. 34).

Asi mismo, el Codigo estipula que:

La hipoteca s6lo puede ser constituida por escritura publica o por documentos, que sirviendo de
titulos al dominio o derecho real, estén expedidos por autoridad competente para darlos, y deban
hacer fe por si mismos. Podra ser una misma la escritura publica de la hipoteca y la del contrato

a que acceda (Cédigo Civil, art. 3128).

Para luego afadir que:

El acto constitutivo de la hipoteca debe contener: 1°, el nombre, apellido y domicilio del deudor
y las mismas designaciones relativas al acreedor, los de las personas juridicas por su
denominacion legal, y el lugar de su establecimiento; 2°, la fecha y la naturaleza del contrato a
gue accede y el archivo en que se encuentra; 3°, la situacion de la finca y sus linderos, y si fuere
rural, el distrito a que pertenece; y si fuere urbana, la ciudad o villa y la calle en que se encuentre;
4°, la cantidad cierta de la deuda (Codigo Civil, art. 3131).

Inspirado en la figura del Derecho romano, dicho Codigo establece que:

El deudor propietario del inmueble hipotecado, conserva el ejercicio de todas las facultades
inherentes al derecho de propiedad; pero no puede, con detrimento de los derechos del acreedor
hipotecario, ejercer ningln acto de desposesién material o juridica, que directamente tenga por
consecuencia disminuir el valor del inmueble hipotecado (Codigo Civil, art. 3157).

Es decir, un derecho donde el deudor conserva el ejercicio de todas las facultades
inherentes al derecho de propiedad con la salvedad de que confiere al acreedor un
derecho condicional: provocar la venta de la cosa en caso de no ser cancelada la deuda

u obligacion en que incurriere.
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En este marco, y dadas las particularidades esbozadas, Urtubi (2006) menciona algunos
factores que, de acuerdo a la definicion esbozada por el Codigo Civil, caracterizan a la figura

de la hipoteca como un derecho:

a) Real, en tanto establece una vinculacion y dependencia entre el acreedor y el inmueble,
dado por el deudor, en garantia (Codigo Civil, arts. 3108 y 2503).

b) Convencional, ya que solo puede constituirse a través del acuerdo de voluntades
manifiesta entre la parte deudora y la parte acreedora (Codigo Civil, art. 3115).

¢) Accesorio de una obligacion principal, por tanto, una vez extinguida la obligacion
principal, se extingue, también, el derecho accesorio de garantia.

d) Formal, en tanto su constitucion requiere de la existencia de una Escritura Publica
vinculada al bien hipotecado.

e) Que requiere de la inscripcion en un registro especial para su oponibilidad (Registro
General de Propiedades; Codigo Civil, arts. 3134 y 3135).

f) Cuya validez depende de que revuina los requisitos previstos en la ley (Codigo Civil,
arts. 3109y 3131) e

g) Indivisible (Codigo Civil, art. 3112).

En tal sentido, Abrevaya (2004) cita algunos fallos en los que se dejan asentadas tales

caracteristicas:

La hipoteca es un derecho real necesariamente accesorio de un crédito y, por ende, no puede
tener existencia desvinculada de la obligacion que garantiza. (C. Nac. Civ., sala E, 30/3/1983,
ED 105-503).

La hipoteca es el derecho real constituido en seguridad de un crédito de dinero sobre los bienes
inmuebles, que contintian en poder del deudor. Es un derecho real, accesorio y de garantia, que
procura al acreedor de una relacion obligacional mayor seguridad del cumplimiento de la
prestacion. (C. Nac. Civ., sala E, 7/5/1993, "Banco Sidesa SA en liq. v. Bahia del Sol SA", Revista
del Notariado 840-149).

Segtin el art. 3108 , CCiv. la hipoteca es el derecho real constituido en seguridad de un crédito
en dinero, sobre los bienes inmuebles que contintian en poder del deudor, quien como dispone el
art. 3157, CCiv. conserva el ejercicio de todas las facultades inherentes al derecho de propiedad
con la salvedad, entre otras limitaciones (arts. 3157 citado, segunda parte; 3158 y 3160 ), de que
confiere al acreedor un derecho condicional: provocar la venta de la cosa en caso de no ser

pagado. (C. Nac. Civ., sala E, 24/12/1969, ED 40-351)" (Abrevaya, 2004, p. 13).
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Si bien modificada a través de lo dispuesto con la sancién de distintas leyes, como ser:
a) La Ley N° 11.725, la cual modifico al articulo 3112, permitiendo la divisibilidad de la
hipoteca y, por ende, la division el inmueble y su enajenacion en lotes, si su dimension asi lo
permitiera; b) la Ley N° 17.711, la cual reformul¢ el articulo 3113 y a través de la cual, en
caso de poseer el deudor varios inmuebles hipotecados podia un juez establecer el orden de
venta de los mismos o ¢) la Ley N° 20.089, la cual introdujo una modificacién en los plazos
para la registracion de la hipoteca (Urtubi, 2006), lo cierto es que la hipoteca en tanto derecho

real de garantia mantuvo ciertos atributos caracteristicos, a lo largo del tiempo.

1.2.2.1.1 Cualidades de la hipoteca como derecho real

Alejandra Abrevaya (1999) menciona gue el Cadigo Civil reconoce a la hipoteca como
un derecho real de garantia, el cual presenta tres aspectos que hacen a su identificacion como
tal:

1. lusdistrahendi

El propietario de la cosa gravada esta autorizado por la ley a ejercer todas las facultades
y poderes que ésta le confiere en esa condicidn, en cuanto a la disposicion material y juridica
de la cosa. En este marco, quien constituye una hipoteca sobre un inmueble de su propiedad
puede realizar, en principio, todos los actos juridicos o materiales que hacen al contenido de su
derecho de dominio: enajenarlo, gravarlo, arrendarlo, darlo en comodato y también usar y gozar
del mismo, disponiendo materialmente del bien, entre otros.

Cabe destacar que la amplitud de dichas facultades no es ilimitada: en caso de que las
mismas produzcan la disminucién del valor de la cosa hipotecada no las podréa ejercer mientras
subsista el gravamen hipotecario, al menos no sin contar con la anuencia expresa del acreedor.
Lo cual, paraddjicamente, supone una limitacién significativa al ejercicio pleno de dicho
derecho de dominio.

2. lus persequendi

El acreedor tiene el derecho de perseguir la cosa hipotecada, en caso de que el deudor
0 el tercero que haya constituido la hipoteca a su favor, la enajene; exigiendo y haciendo valer
su derecho frente a los terceros a quienes se les haya transmitido el bien, asi como cobrandose

el crédito impago a partir de lo generado o producido por el acto de enajenacion.
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Este caracter queda especificado en el art. 3162; articulo en el cual se estipula que: "si
el deudor enajena, sea por titulo oneroso o lucrativo, el todo o una parte de la cosa 0 una
desmembracion de ella, que por si sea susceptible de hipoteca, el acreedor podra perseguirla
en poder del adquirente, y pedir su ejecucion y venta, como podria hacerlo contra el deudor"
(Cddigo Civil, art. 3162).

La autora sefiala que la persecucion de la cosa enajenada por parte del acreedor es un
derecho que éste puede ejercer 0 no. La Ley lo habilita a hacerlo pero, en caso de preferirlo,

puede optar por el inicio de una accion personal contra el deudor primitivo.

3. lus preferendi
El acreedor hipotecario goza del derecho de preferencia, es decir que adquiere la
posibilidad de ser preferido en el ejercicio de su derecho frente a otros derechos reales o

personales constituidos con posterioridad y segun el principio prior in tempore potior in iure.

En correlacion con lo sefialado por dicha autora, Lopez del Carril (s.f.) sefiala:

En definitiva, ¢qué es lo que confiere la hipoteca al acreedor? “Un derecho sobre el precio de la
cosa mediante la subasta judicial”.

El “jus persequendi” concilia la faz economica-juridica de la hipoteca ya que teniendo el acreedor
hipotecario un derecho real sobre la cosa hipotecada tiene absoluta seguridad del pago de su
crédito, y el deudor propietario sigue gozando de todas las facultades inherentes a su condicién,
con la explicable limitacion de no disminuir la garantia acordada y cuya violacién podra
determinar la inmediata proteccion de los derechos del acreedor. El “jus persequendi” contempla
y soluciona la necesidad de proporcionar al acreedor la cosa, aunque haya salido del patrimonio
del deudor por cualquier titulo y sea quien sea el poseedor.

El “jus preferendi” hace valer el privilegio sobre el valor logrado en la subasta (p. 118).

1.2.2.2 El nuevo Codigo Civil y Comercial de 1a Nacion

Si bien sancionado y puesto en vigencia con posterioridad al dictado de la Ley sobre la cual
versa la presente labor de investigacion, lo cierto es que el Nuevo Codigo Civil y Comercial de la
Nacion supone, desde el 7 de octubre de 2014 (fecha en la que fuese promulgado), una importante

innovacion en materia de derechos reales de garantia.
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El Codigo Civil y Comercial de la Nacion (CCiv. y Com.) aporta una innovadora técnica legislativa a
la hora de regular los derechos reales. Estos se ubican en el Libro Cuarto, el que se divide en trece
Titulos diferentes. El primero de ellos contiene una parte general de todos los derechos reales, en
donde se regulan las disposiciones y principios comunes de la materia. En el segundo Titulo, se
regulan la posesion y la tenencia. Los restantes se dedican en particular a cada derecho real, hasta
llegar al Titulo XIII donde se encuentran las disposiciones acerca de las acciones reales.

Es importante destacar que, antes de comenzar con la regulacion de cada derecho real, se han
redactado disposiciones generales de acuerdo a la clasificacion de los mismos. Esto ha servido para
simplificar la codificacion de cada derecho real y evitar repeticiones innecesarias. En cuanto a los
derechos reales de garantia se observa que de los articulos 2184 al 2204 del CCiv. y Com. se
encuentran veintiun articulos de disposiciones comunes que anteceden a la regulacion en particular de

los derechos de hipoteca, anticresis y prenda (Alberdi Imas, 2016, p. 153).

De este modo, se evidencia que el nuevo Codigo establece normas comunes a la
clasificacion de los derechos reales de garantia, asi como regula, de manera especifica, a cada uno

de estos derechos. En lo que concierne a la figura de la hipoteca, Alberdi Imas (2016) sefiala que:

es interesante apreciar como han sido comprimidas las disposiciones de este derecho, por cuanto en
la legislacion anterior se le dedicaban 103 articulos, mientras que en la actual, propiamente a este
derecho se lo regula en siete. Por supuesto