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Codigode Procedimientos fué revisado seinsertaronentrelas
disposiciones transitorias los arts. 13y 14, conforme 4 los
cualesla reventa no debia hacerse judicialmente sino enlas
formas sencilles de lalsy de 12 de Junio de 1816. La ley
de 15 de Agostode 1854 sobre expropiacién forzada arre.
gl definitivamente esa materia disponiendo que la venta
se haria ante un notario comisionado por la sentencia que
admite al caucionante.

542. El tercero detentor puede hacerse adjudicatario.
Tin ese caso nace la cuestion de szbar si debe transcribir el
acta de adjudicacién. El art. 119 decids la dificultad en
estos términos: 1El adquirente 6 el donatario que conserva
el inmueble del remate presentindose como tltimo postor
no estd obligado 4 transcribir la senteucia de adjudicacién.n
Se podria haber dicho que el acta de adjudicacidon es una
acta translativa de propiedad y que, por tanto, hd lugar 4
transcribirla en virtud de la disposicidn general del articu-
lo 1. © de la Ley Hipotecaria. Se contesta que la adjudi-
cacidn no hace més que confirmar (1) la primera adquisi-
ci6n; siempre sucede que hay dos actas translativas de
propiedad y que s6lo es en virtud de la segunda por lo que
el tercero detentor queda propi-tario; habia, pues, una du-
da y el legislador hizo bien de aclararla. Se concibe por lo
demds que sea inutil anunciar 4 los tercercs que el adqui-
rente quedd propietario cuando ya su derecho de propie-
dad se habia hecho ptblico por la transcripcién de la pri-
mera acta. En definitiva, ng hay mutacién de propiedad, y
es sélo en caso de mutacién cuando es necesaria la trans-
cripei6n. !

El art. 119 habla erréneamente de la sentcncie de adju-
dicacidn, puesto que en virtud de las disposiciones transi-
torias que acabamos de recordar (ném. 541) la adjudicacidn
se hace ante notario, y esas disposiciones hoy son definiti-

1 Martou, t. IV, p. 285, utim. 1545, Pont, t. U, p. 635, nim, 1383,
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vas. Aun hay otra incorreccién en el art. 119. Ta ley solo
menciona al'adquirente y al donatario, y es seguro que se
aplica 4 todo tercero detentor, 4 cnalquier titulo’que se ha-
ya hecho propistario. : '

543. Bl art. 121 (Tdligo Civil, art. 2191) se refiere tam-
bién al tercero detentor que se hace adjudicataric. uTiene
de derecho recurso contra el vendedor para el reembolso
de lo-que exceda al precio estipulado en su titulo, y porin-
terés de ese gxceiente, & contar desde el dia de cada pa-
go.n Esta es la aplicacién de los principios que rigen la ga-
rantia. Al tercer adquirente,aunque quede propietario y
que no haya dejado un instante de serlo, se le despoja, sin
embargo, porque no conserva la cosa en virtud de su titulo
primitivo; esa titulo no lo protegeria contra la eviccisr,
puesto que el detentor de un inmueble hipotecado estaba
sujeto & la eviccidn por la misma corgecuencia de su adqui
sicion, y la reventa en el remate realmente lo habria des-
pojado si no se hubiera hecho adjudicatario. Estando des.
pojado tiene una accién en garantia que le da derecho &
los daiios y perjuicios, Puede repetir la parte del precio que
exceds 4 lo que se habfa abligado 4 pagar al vendedor y
adem4s el interés de ese excedente contdndose desde el dia
de cada pago; la privacidn del goce es para él un perjuicio
que sufre por la eviceién legal que ha sufride; tiene, puer,
derecho por ese punto 4 una reparacion.

El art. 121 no habla mis que del adquirente; entiende
por esto todo adquirente 4 titulo onerose que tenga dere-
cho 4 la garantia. En cuanto 4 los donatarios y legatarios
no tienen recurso en garantizar coutra el donante 6 contra
los herederos dendores del legado; pero cuando pagan la
deuda como detentores de un inmueble hipotecado pueden
invocar la subrogacidn en virtud del art. 1251, que subroga

los derechos de aquellos que pagan la deuda de un tercero
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cuando estén obligados con él 6 por él. Transladamos 4 lo
dicho acerca de la cesion (nliim, 324).

544. El inmueble puede adjudicarse 4 un tercero. :Cual
es el efecto de esa adjudicacién en lo relativo al tercero de-
tentor despojado? sSe trata de saber si la eviceién es una re-
golucion de modo que se considere al adquirent2 no haber
nunca sido propietario? Lanegativaestansegura que cues-
ta trabajo comprender por qué la jurisprudencia no se ha
pronunciado por la opinidén contraria, No hay mds condi-
cién resolutoria que la que las partes estipulan 6 que la ley
subentiende. El contrato en virtud del que el tercero ad-
quirente posee ;se ha hecho bajo condicién rescluturia? No.
S6lo entiende la ley una condicidn resolutoria? N6, Luego
es una adquisicion pura y simple y, por consecuencia, el ter-
cero detentor es propietario desde que se hace la adjudica-
¢ién. ¢En virtud de qué principio tendré dicha adjudicacién
un efecto resolutorio? Es una venta forzada que hoy se ha-
ce ante un notario y que bajo el imperio del Cddigo se ha-
cia ante €l juez. ;Qué importan las formas? La adjudica-
cidn es esencialmente una venta, y ¢resuelve la venta los de-
rechos del vendedor como si no hubieran existido nunea?
La cuestidn no tiene sentido. j;Acaso tiene algo de particu.
lar la venta hecha 4 promocién de los acreedores hipoteca-
rios? Cuando la persiguen directamente es una expropiacion
forzada. Yel Cédigo Civil y la ley belga dicen terminante-
mente que la adjudicacién deja subsistir las hipotecas con-
sentidas por el tercero detentor; luego su derecho no estd
resuclto, como no lo estd el derechodel que vende vulunta-
riamente su cosa (art. 105; Cédigo Civil, art. 2177). Lo que
es verdad para la expropiacién forzada ;no lo serfa parala

venta en remate en caso de purga? En vano se buscarfa una

diferencia. En uno y en otro caso hay una venta 4 causa de

la accidn hipotecaria: jpor qué en un caso tendria esta ven-
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ta efecto resolutorio mientras que en el otro no resolveria
el derecho del tercero adquirente?

Los motivos que la Corte de Casacidn da para justificar
esa distincién son de extremada debilidad. (1) ;CSmo suce-
derfa de otro modo cuando la distincién es imaginaria? wEl
remate por enajenacidn voluntaria, dice la Corte, es una pro-

- festa contra el contrato de enajenacién que los acreedores

juzgan no haber realizado el valor de su prenda y que se
niegan 4 ratificar.: Una protesta! Si se preguntara 4 la Cor-
te de Casacién cudl esla ley 6 principio que autoriza 4 los
acreedores 4 protestar contra una enajenacién perfectamen-
te legitima? ;Si se le preguntara en virtud de qué ley 6 de
qué principio los acreedores tienen el derecho de ratificar
una venta que el deudor puede hacer sin su consentimiento
v que el comprador puede consentir 4 pesar de ellos? ;Se
rafifica cuando no se tiene el derecho de consentir?

Hasta aqui s6lo vemos palabras, disputas sin significado
como sin fundamento juridico. Continuemos: 1Al formali-
zar un remate los agreedores lejos de reconocer la propie-
dad del tercero detentor se apegan directamente al titulo
del que deriva para él.« No preguntaremos ya 4 la Corte
de Casacién en qué apoya el derecho imaginario que per-
mite 4 los acreedores hipotecarios reconocer 6 atacar la pro-
piedad dal tercero detentor: jle preguntaremos si es verdad
que los acreedores que rematan atacan el titulo en virtud
del cual el tercer adquirente se ha hecho propietario? Para
que un titulo pueda ser atacado se necesita que esté vicia-
do. ;Cuil es el vicio de que adolece el titulo del nuevo
propietario? ;Qué vicio tiene el titulo del nuevo propie-
tario? Es legatario, donatario, declara el valor de la cosa
v la ofrecs 4 los acreedores inscriptos; éstos la rechazan
y requieren el remate del inmueble; es decir, persiguen

1 Viéanso las sentencias de 12 de Noviembre de 1834, 28 de Marzo de 184:?,
10 de Abril de 1848 y las dem4s sentencias citadas por Pont, t.IT, p. 639, t.
mero 1395, nota 1; ARbry y Ran, & 1L, p. 535, uotas 109 y 11C. :
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al tercero detentor en virtud de su derecko hipotecario.

;Se llama 4 esto atgcar el titulo, donacion ¢ testamento?

Lia cuestién no tiene sentido. Si es en virtud de una venta
como el tercero detentor se convierte en propietario pre»
guntaremos una vez maa si los acreedores, al requerir el rex
mate, entienden atacar ¢l titulo. ;Por qué punto lo atacardn?
Porque el precio que en él se dice no representa el verda-
dero valor del inmueble. ;Acaso un precio que los acree-
dores creen insuficiente vicia la venta? Si hubiers un vicio
y si log acreedores atacaran el titnlo deberian promover la
nulidad: jproceden asf? Requieren el remate del inmueble;
lejos de atacar la venta la respetan; Gnicamente piden que
la cosa se revenda, porque el ofrecimiento del tercero deten-
tor no es suficiente, y tienen derecho, en virtud de sa hipe-
teca, al valor total del inmueble.

No es asf como la Corte de Casacién lo entiende. 1La
accidn de los acreedores, segtin ella, tiene por objelo y de—
be tener por resultado necesariamente hacer decaer el titu=
lo del tercero detentor y de substituirlo en un nuevo contra-
to que pasard sin intermediario la profiedad de manos del
deudor & las del adjudicatario.n Lia consecuencia es digna de
las premisas. Es un nunevo derecho que el Cédigo Civil no
conoce, y ese derecho imaginario estd en cposicidn con log
principios mds. elementales ; La accidn de los acreedores ha-
ce decaer el titulo del tercero detentor! De esta manera cuan-
do el tercero posee como legatario ellegado decae. Hé aqug
una caducidad que ignoran nuestras leyes y que es inven-
cién de la Corte. Si el titulo del tercero detentor decae
;quién transferird la propiedad al adjudicatario? Kl deudor,
dice la Corte, que sin intermediario pasa la cosa 4 manos
del tercero detentor. En la especio el deudor es el testador.
jEs, pues, el testador el que cuando la adjudicacion trans-
fiere directamedte la propiedad al sdjudicatario! Es decir,
que resucita para transmitir la propiedad{ de la cosa. Se
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nos dir4 que ia Corte de Casaciér no pensé en los legados.
Sea; debio haberlo hecho y entonces se debié detener ante
el absurdo 4 que conduce su jurisprndencia. Su doctrina
no es, por lo dem4s, m4s verdadera enel caso de venta que
en el delegado. El tercer adquirente se hace propietario in-
conmutable en virtud de su titulo: él es el Unico que como
propietario puede transmitir la propiedad al adjudicatario.
El antiguo propietario, que la Corte llama deudor, ha de-
jado de ser propietario, y jpor qué rara ficcion renaceria su
derecho? Volvamos un instante 4 la comparacién que hici-
mos del tercero detentor contra el que los acreedores re-
quieren el remate y el tercero detentor que abandona por
la promocién de los acreedores. Su situacidn es idéutica.
Para convencerse basta leer el art. 97 (Cédigo Civil, articu-
lo 2167). Kl tercero detentor que purga es también el ter-
cero detentor que puede abandonar; los acreedores que fi-
guran en la parga son tambiéa los qu= notifican &l tercero
detentor & abandonar 6 4 pagar; la promocién conduce en
una y otra hipétesis 4 la expropiacién cuando los acreedo-
res ejercen el remate. |Y se quiere que la edjudicacién que
termina en uno y otro procedimiento tenga un efecto dis-
tinto en una situacidn idéntica, segin que el tercero deten-
tor purgue 4 abandone! Donde las partes el derecho y el
objeto es el mizgmo el efecto también es el mismo; el buen
sentir lo dice, lo mismo que el derecho. Esta esla opinion
de la mayoria de los autores; (1) nos sorprende que Mar-
tou se cuioque del lado de la jurisprudencia sin discutir
siquiera la cuestién y sin dar un motivo de su opinidn.
545. Si se admite el principio que acabamos de estable-
cer la consecuencia que de ¢l se desprende no se podria
contestar. Se supone que después de pagar & los acreedo-

1 Véanse las sentencias citadas en la p. 551, nota 1. f
p, de p. ToMO xXXI 70
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res inscriptos queda un saldo; g4 quidn pertenece? Ea nues-
tra cpinién la cuestién no se'debe ni seutar. El precio per-
tenece al propietario, y es el tercerc detentor el que es pro-
pietario; luego el excedente le pertenece como al tercero
detentor que abandona (nim. 862). En la doctrina que la
jarisprudencia ha consagrado es el propictario precsdente,
deudor principal, el que enajena; s, puss, 4 1, es decir, 4 suy
acreedores quirografarios, & quienes pertencce el saldo del
precio, Todo en esta opinidn es ilégico, contradictorio, bi-
zarro (la palabra no es nuestra). Se trata de un tercero de-
tentor; puede tomar muchos partidos: purgar, abandonar 6
dejarse expropiar. Se deja expropiar 4 abandona, no hace
nada para evitar la eviccién y, sin embargo, si queda un
saldo después de desinteresados los acreedores tiene derecho
4 él. Purga y ofrece 4 los acreedores su precio, salvo que

¢stos usen del derecho de remate, y sino usan de ¢l el saldo-

no les pertenecerd, ;Los Sres. Aubry y Rau se han enga—
fiado al calificar ese derecho de inexplicable bizarria? No
es eso todo. ;Cudles son los acreedores que figuran enla pur-
ga como en toda accidén hipotecaria? Los acreedores ins-
criptos; es decir, los hipotecarios; en cuanto 4 los acreado-
res quirografarios son del todo extrafios 4 un procedimien-
to seguido contra €l tercero adquirente, puesto que no tie-
nen niogin derecho contra él. ;Y se quiere que dichos acree-
dores tengan derecho al producto de una accidn que no
tienen derecho 4 formar! Todavia no es todo. Se niega al

tercer adquirents la calidad y los derechos del propietario

cuando se trata del precio de la cosa que le ha pertenecido
en razon de que se le considera no haber tenido nunca la
propiedad y, por otra parte, se ls concede un recurso en ga-
rantia contra gu vendedor. Nueva coatradiccién. ;A qué ti-
culo tendré el comprador derecho 4 la garantia? El vende-
dor secomprometid 4 hacerlo propietario, y falta 4 ese comprot
miso en el sentido de que le transmite una cosa gravada con
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derechos reales que conducen 4 la eviccién. Es, pues, 4 ti-
tulo de propietario despojado por lo que el tercero detentor
puede promover la garantfa, Deesta manera el tercer ad-
quirente es propietario y nolo es. Si la venta se resuelve
de modo que el nuevo propietario se considere no haberlo
sido nunca Jeon qué derecho tendrd una accién en garan-
tia? Y si la tiene porque su titulo no estd resuelto ;por qué
se le niega el excedente que queda del precio de su heren-
cia? (1) :
546. El tercero detentor despojado por-el remate habia
constituido hipctecas en el inmuebls. ;En qué se convier—
ten después de la adjudicacién? < Acerca de ese punto hay
disentimiento eutre los autores. En la.apinidn que hemos
ensefiado se debe contestar, sin ninguna duds, que subsis—
ten las, hipotecas. FEa efecto, el tercero -detentor ha sido
-propiet:;rio aungue haya sido despojado; la eviecidn proce-
de no de un propictario contra un peresor que no lo es si-
no'de un acreedor hipotecario countra el propietario; es en
virtud del derecho hipotecario y no en virtud de una ac-
¢idn de reiavidicacién por lo que.estd despojado el tercero
detantor, Ia sido, pues, propi-tario y queda propietario
hasta el momento de la adjudicacién, Lo que es decisivo. A
titulo de propietario tuvo el derecho de conceder las hipo-
tecas como toado comprador; esas hipotecas subsisten lo

¢ mismo gue las consentidas por todo comprador cuando se

revende el inmueble. La venta no amenaza las hipotecas
establecidas por el que vende; esto es elemental. Hay un
texto que lo decids terminantemente: es el del art. 105
(Cddigo Civil, art. 2177). El tarcero detentor estd expro-
piado; jen qué se convierten las hipotecas que ha consenti-
do? Subsisten, dice la ley. Y la situacion del tercero deten-
tor rematado es la misma si siempre hay un tercer adqui-
rente expropiado 4 causa de una accidn hipotecaria; luego

1 Aubry y Rsu, t. III, p. 635, nota 110, pfe. 2?4.
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14 decision debe ser idéntica; hay niis que analogia; hay
identidad. : : 1 8190 uloeet &
Sin embargo, se prevalecende esa misma disposicidnpa:
ra inducir' que habiendo’mantenidorlas hipotecas en: caso
de expropiacién'y no habiendo hechoen caso de remate se
debe decidir que ‘decaen cuandocel tercero/detentor est4 re-
cusado. Esta'esuna argumentaciona contrario’y dela peor
especie. Es reglamentario que 'no se; puede 1o .prevalecer
del silencio de'la ley;en otros términos: el argamento a con-
tranio s admisible cuando estd en harmonia’con’los prin-
cipios y se le “debe ‘desechar cuando estiien oposicién con
ellos. Y la interpretadidn qyue se da al'art. 2177 (Ley Hi-
potecaria, art. 103) es mds que contraria 4 'los principios,
@std en oposicién con el'texto’de la ley, puesto que esta dis-
posicion es aplicable al remate ‘en virtud del art: 2167 (Ley
Hipotecaria,art. 97). La cesion y el remate son la consecien-
cia de nri'solo y mismo derecho: del derecho hipotecario.
Se debe, pues, decir que el art. 1277 es aplicable al rema-
te ‘por identidad de motivos, lo que-excluye toda argnmen-
taciép fandada en el silencio de la'ley; mo’ hay silencio
de 1a ley, pues ha hablado en los arts. 2167y 2177. Las
contradicciones abundan de nuevo en la‘opinién contraria.
;Qué es la purga? Una garantia para los terceros adquiren-
tes, un medio de consolidar sus derechos. Pues bien, se la

devuelve contra ellos al declarar nulificadas las hipotecas |

que han consentido. Esto es quitarles-el derecho de dispo-
sicién ligado 4 toda propiedad cuando la purga debiera con-
solidar su propiedad. {Y, por otra parte, se respeta esta pro-
piedad en poder del tercero detentor que abandonal La con-
tradiccidn es palpable. Creemos inutil insistir. No debiera
haber contryversia cuando la ley ha hablado, y hablo en los
arts. 2167 y 2177. :

Hay autores que hacen més ficil la tarea. Troplong de-
clara que las hipotecas caen porque el derecho de propiedad
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del tercero detentor estd resuelto; ni un motivo més, como
si la resolucién fuera un axioma. Grenier imagina una solus
¢ion consrestricciones;:es -deeir;suna. condicién resolutoria
ue resuelve y no0 resuelve. i sto es pura arbitrariedad, y
mala arbitrariedad . Tua'ley sélo-conoce una; resolucién: la
que vaelva dieolocarlas cosis en-el smismo estado gue te-
nian antesdel contrato; como-si éste: no hubiera existido
nanca (art. d183);dnego-no hay lugar 4 distinguir: los.de-
rechos delitercer adquirente estdn  resneltos- por entero. 6
no lo estin.-Estas hesitaciones, estas distinciones arbitra.
rias, 80lo prushan una cosa: es:quelaopinin que combati-
mos es extraléegal; digames: la: palabra:  contraria 4 la ley
asi como 4 todo principio. (1) :

547. ;Debeel tercero detentordevoiverlos frutos que per-
¢ibié? Ya hemosdicho cudnta incertidumbre hay en la doc-
trina y en la jurisprudencia,acerca de la restitucién de los
frutos, cuando hay udga’condicidn suspensiva 6 resolitoria
{tomo XVII, nims. 84; 85y 154). En la materia de posturas
estas incertidumbres y estos debates sereproducen. i3ise atie-
ne uno 4 los textos y'4:los principios la decisién es muy sen-
cilla, y puede decirse que es evidente. precisamente porque
hay textos y principiosincontestables. ;A quién pertenecen
los frutos? Al propietario (art. 547). Y el tercero detentor
s propietario; la ley le da este nombre, siempre lollama el
nuevo propictario (arts: 110, 111, 115, 116 y 122); luego ga-
na los frutos. ;Debe restituirlos .cuando hay, postura? jA
qué titulo tiene que restitnirlos? ;Porque estdiresuelto su
derecho de propiedad? La ley no dice que estd resuelto, di-
ce m4s bien lo contrario; el art. 118 dice que el adquiren-
te 6 el donatario estd desposeido; es decir. vencido por una
acci6n hipotecaria. ¢Resuelve una accidn hipotecaria el de-
recho del propietario vencido? El art. 105 (Cédigo Civil,
art. 2177) dice claramente lo contrario, puesto que manties

1 Véanso lae citacionas en Aubry y Bau, t. III; p. 586, nota 111, pfo, 294.




