Titulo de propiedad *

Doctrina

La escritura de transcripcion de los actos procesales que producen la transmi-
sion dominial se encuentra sometida a las normas de proteccion del proceso
en su conjunto. La manifestacion expresa de la conformidad de los acreedores
hipotecarios respecto del monto percibido del precio obtenido en la subasta
constituye un requisito esencial para que la venta quede perfeccionada con-
forme el art. 63 de la ley 24441.

No vulnera la prohibicién del articulo 1361, inc. 6° la compra hecha por el
abogado que interviene en el proceso de la subasta, en representacion de los
acreedores hipotecarios, aunque uno de ellos sea su cényuge.

Antecedentes

La escribana S. M. G. consulta a esta Comisién sobre el titulo de propiedad
de un inmueble sito en esta Ciudad de Buenos Aires, el cual registra los si-
guientes antecedentes:

a) El inmueble fue adquirido por A. M. V. en subasta judicial llevada a ca-
bo en una ejecucién hipotecaria realizada mediante el procedimiento especial
de la ley 24441.

b) La hipoteca se constituyé por escritura de fecha 30 de mayo de 1995, a
favor de cinco acreedores, los cuales otorgaron en esa misma escritura poder
especial judicial a favor del Dr. J. M. L. del V. De estos cinco acreedores origi-

* Dictamen elaborado por las escribanas Amalia Magdalena Lujén y Stella Maris Albeniz,
y aprobado por la Comisién Asesora de Consultas Juridicas el 12/9/2001.
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narios, tres de ellos cedieron el crédito a favor de otros tres acreedores por es-
critura de fecha 13 de agosto de 1996. En esta ultima escritura los cesionarios
no otorgan poder a favor del referido Dr. J. M. L. del V.

¢) El Dr. J. M. L. del V. inicia la ejecucién hipotecaria como apoderado de
los cinco acreedores acreditando su representacion con las dos escrituras rela-
cionadas e invocando como uno de sus poderdantes a la persona que habia ac-
tuado como mandataria de uno de los cesionarios.

d) Realizada la subasta, resulta compradora una de las acreedoras: A. M. V.,
quien a su vez es conyuge del Dr. J. M. L. del V.

e) El Dr. J. M. L. del V. presenta un escrito donde informa el resultado del
remate, rinde cuentas y manifiesta que los demds acreedores hipotecarios han
sido desinteresados proporcionalmente a sus créditos.

f) Con fecha 19 de abril de 2001, a requerimiento de la sefiora A. M. V,, se
transcriben al protocolo las actuaciones y piezas procesales obrantes en autos,
y con fecha 7 de mayo de 2001, a requerimiento del Registro de la Propiedad
Inmueble, se complementa con documentacién y transcripcién de autos fal-
tantes, habiéndose inscripto en el citado Registro ambas escrituras, conjunta-
mente, con fecha 8 de mayo de 2001.

Consideraciones

A efectos de evacuar la consulta y establecer la eficacia del titulo de propie-
dad objeto de la misma, debemos analizar dos aspectos.

I) En primer término, los aspectos procesales. Por un lado, el abogado que
actud por los acreedores hipotecarios carecia de la representaciéon invocada de
tres de ellos ya que en la escritura de cesién de crédito los cesionarios no le
otorgaron poder.

El Cédigo Civil, en su articulo 1873, nos dice: “El mandato puede ser ex-
preso o técito. El expreso puede darse por instrumento publico o privado, por
cartas, y también verbalmente”. Y el articulo 1874 establece: “El mandato taci-
to resulta no sélo de los hechos positivos del mandante, sino también de su
inaccién o silencio, o no impidiendo, pudiendo hacerlo, cuando sabe que al-
guien estd haciendo algo en su nombre”.

Jurisprudencialmente se ha dicho: “Lo que caracteriza al mandato ticito,
distinguiéndolo de la gestion de negocios, es en verdad el silencio o la inaccién
pudiendo impedir los actos del mandatario, para cuya posibilidad de oponer-
se obviamente se requiere la adquisicién de noticias sobre la actuacion sujeta
a aprobacién” (CNCivil, Sala C, 29/7/80, JA 981-11-574). “Aunque el mandato
puede ser técito, su prueba estd a cargo de quien lo invoca; su demostracion
debe ser concluyente, pudiendo en su caso apoyarse en hechos positivos del
mandante y también en su silencio o inaccién” (CNCivil, Sala B, 7/7/81, JA
982-11-251). “Para que exista mandato tacito, es menester que se acrediten he-
chos positivos del presunto mandante e inaccién computable, tolerancia de los
presuntos mandatarios al tener conocimiento de las gestiones que habrian si-
do hechas en su nombre o, dicho de otro modo, cuando el duefio del negocio,



pudiendo impedir lo que otro esta haciendo por él, guarda silencio” (SCBA,
30/9/80, JA 981-1-418).

Respecto de la ratificaciéon del mandato técito, el articulo 1935 del Cédigo
Civil establece que “La ratificacién tdcita del mandante resultard de cualquier
hecho suyo que necesariamente importe una aprobacién de lo que hubiese he-
cho el mandatario. Resultard también del silencio del mandante, si siendo avi-
sado por el mandatario de lo que hubiese hecho, no le hubiere contestado so-
bre la materia”. Y el articulo 1936 dice que “La ratificacion equivale al manda-
to, y tiene entre las partes efecto retroactivo al dia del acto...”. La jurispru-
dencia ha sostenido: “No es indispensable el otorgamiento de poder al letrado
para cursar una interpelacion, en tanto puede actuar como mandatario tcito
o en calidad de gestor de negocios (conf. arts. 1874 y 2228, C6d. Civil). En am-
bas figuras, cuando se concreta la ratificacion de la gestion por el duefio, la re-
lacién se sujeta a las reglas del mandato cubriendo eventualmente defectos y
operando retroactivamente” (CNCivil, Sala A, 26/6/90, La Ley, 1991-A, 189).

Por otra parte, y siguiendo con los aspectos del proceso, el articulo 63 de la
ley 24441, respecto del pago del precio en la subasta, establece: “... Si hubiere
mads de un acreedor el pago se hard al martillero interviniente, quien descon-
tard su comision y depositard el saldo a la orden del Juez para que éste cite a
todos los acreedores para distribuir la suma obtenida...”. Al respecto sostiene
el escribano José Maria Orelle: “La solucidn es obvia: de haber concurrencia
de derechos, debera el juez resolver” (Financiamiento de la vivienda y la cons-
truccion —Ley 24441, tomo Il A).

En el caso en examen, el apoderado de los acreedores, en el mismo escrito
en el que hace la rendicién de cuentas del resultado de la subasta, manifiesta
que “... los acreedores hipotecarios han sido desinteresados proporcional-
mente con posterioridad al acto del remate”.

No se ha observado el procedimiento establecido en la ley. Consecuente-
mente, es necesaria la ratificacién expresa de los acreedores hipotecarios, ma-
nifestando su conformidad respecto del monto percibido. Esta ratificacion
importaria, asimismo, la ratificacién del mandato técito por parte de los tres
acreedores que no habian otorgado poder. Al respecto, se ha sostenido: “La ra-
tificacién del mandato se puede hacer también en manera tacita, cuando re-
sulta de un hecho que necesariamente importe aprobacién de lo que hubiese
actuado el gestor” (CC12 Mar del Plata 22, 14/2/95, Juba 7 B1400982).

Analizando el tema de la proteccion del proceso, especificamente el tema
de las nulidades procesales, debemos privilegiar el proceso en su conjunto y
no los actos aislados y, como transcribe Couture citando a Carlos Maurino (de
su obra Nulidades procesales, pp. 31, 36, 37 y sgtes.), la nulidad no procede si
la desviacién no tiene trascendencia sobre las garantias esenciales de la defen-
sa en juicio. No hay nulidad sin dafio o perjuicio. Debe alegarse y probarse el
perjuicio, cierto e irreparable, concreto y real, y el interés juridico que se pro-
cura subsanar (Carlos Maurino, Nulidades procesales, pp. 36 y sigtes.).

En Cuaderno de Apuntes Notariales de la provincia de Buenos Aires, afio 1,
Ne 4, en consulta sobre el tema (“Escrituras judiciales. Adquisicién en subas-
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ta publica”, pp. 8 y sigtes.), citando a Roberto Omar Berisonce (La nulidad en
el proceso, Editorial Platense, 1967, p. 71), se describen los principios o presu-
puestos de nulidad procesal, entre ellos “el de ESPECIFICIDAD, seguin el cual los
jueces no pueden declarar otras nulidades que las pronunciadas expresamen-
te por la ley [...] el de CONVALIDACION, que admite que puedan ser saneadas
por la concurrencia de la voluntad de las partes manifestada expresa o tacita-
mente [...] el de TRASCENDENCIA, segtin el cual, quien invoque la nulidad debe
alegar y demostrar que tal vicio le produjo un perjuicio cierto e irreparable,
que no puede subsanarse sino con el acogimiento de la sancién de nulidad
[...] y el de CONSERVACION, tendiente a preservar la eficacia de la validez de los
actos e incluso de las propias instituciones, frente a la posibilidad de su anula-
cién o pérdida, lo que llevaria a un resultado disvalioso [...] Es decir que si el
acto cumple su finalidad, a pesar de los defectos, el acto es vilido™

Siempre en Cuaderno de Apuntes Notariales de la provincia de Buenos Ai-
res, se continda diciendo “... debemos concluir que las observaciones que pu-
diera hacer el escribano al proceso, solo estaran limitadas a los actos inexis-
tentes, donde notoriamente aparece como no configurado el proceso y por
tanto absolutamente excluida la creacién del titulo de dominio del adquiren-
te, tanto por falta de la sentencia de trance y remate, o identificacién de la co-
sa ejecutada con el titular o de celebracion del remate, o la falta de notificacién
de la demanda contra el ejecutado, todo lo que configura en si una verdadera
lesion al principio del debido proceso y la defensa en juicio”

Fuera de ello, jurisprudencialmente se ha dicho: “Las nulidades procesales
son de interpretacion restrictiva, toda vez que en el derecho procesal existe la
necesidad de obtener actos validos, y ello deriva del principio de conservacién
que consagra la conveniencia de preservar la eficacia y la validez de los actos
procesales frente a la posibilidad de su anulacién o pérdida, lo que lleva a un
resultado disvalioso (del voto del Dr. Herrera en autos ‘Boglio, José L. ¢/ Ga-
vagnin, Viviana, C.Civ.Com.Contencioso Administrativo y Familia, Villa Ma-
ria, agosto/95, LLC 1996-156)”. “La nulidad de la subasta judicial en su faz co-
mo acto procesal estd sujeta a los mismos principios que informa la teorfa de
las nulidades procesales y que condicionan su admisibilidad, de ahi que se ha-
ya declarado que no sélo es menester la verificacién de un perjuicio real y con-
creto para la parte que invoca la nulidad, dado que no es procedente decretar-
la en el mero interés de la ley, sino que incluso cabe atender al principio de
conservacion, pues si la subasta impugnada, no obstante su eventual irregula-
ridad habia logrado la finalidad a que estaba destinada, no resulta admisible la
nulidad” (C. Civil Com. Crim. y Correc. Pergamino, octubre 4/995, “H. A. Col-
trinori y Cfa. S. A. ¢/ Klejnak, Omar P, LLBA 1996-101).

IT) En cuanto a la compra realizada por el esposo de la adquirente en su ca-
racter de mandatario, podemos decir:

Sibien el Cédigo Civil, en su articulo 1361, nos dice: “Es prohibida la com-
pra, aunque sea en remate publico por si o por interpuesta persona: [...] 6) a
los jueces, abogados, fiscales, defensores de menores, procuradores, escribanos



y tasadores, de los bienes que estuviesen en litigio ante el juzgado o tribunal,
ante el cual ejerciesen, o hubiesen ejercido su respectivo ministerio...”, y el
dictamen de la Comision Asesora de Consultas Juridicas sobre la base de un
proyecto del escribano Francisco Cerévolo, aprobado con fecha 22/11/95, con-
cluye: “El precepto se inspira en razones de alta moral, porque tales funciona-
rios podrian olvidar su misién y aprovechar dolosamente de sus funciones pa-
ra su lucro personal, si su codicia despertara por la posibilidad de especular
con los bienes de los litigantes. Es, pues, por razones de moral publica y de
proteccién a quienes necesitan de la intervenciéon del Poder Judicial, que el
Coédigo establece esa especial incapacidad de derecho para comprar... (Revis-
ta del Notariado N°© 843).

En este caso, el abogado no adquiere para si sino en representaciéon de uno
de los acreedores hipotecarios, quien tiene el derecho de comprar en la subas-
ta'y compensar asi su crédito. El resultado seria el mismo sila compradora hu-
biese concurrido personalmente a la subasta y adquirido por si el inmueble.

Ademds, el abogado contaba con facultades suficientes para comprar en
subasta, conforme surge del poder que le otorgaran en la escritura de consti-
tucion de la hipoteca.

Conclusiones

Las nulidades procesales son de interpretacion restrictiva y el principio de
conservacion consagra la conveniencia de preservar la eficacia y la validez de
los actos procesales frente a la posibilidad de su anulacién.

En el caso en estudio estamos en presencia de nulidades procesales relativas
las que, siguiendo el principio de convalidaciéon, pueden ser saneadas por la
concurrencia de la voluntad de las partes manifestada expresa o ticitamente.

Para este caso, es necesaria la ratificacion expresa de los acreedores hipote-
carios manifestando su conformidad respecto del monto percibido, lo que im-
portarfa asimismo la ratificacién del mandato técito por parte de los tres
acreedores que no lo otorgaron.

No esta alcanzado por la prohibicién del inc. 6° del articulo 1361 del C6-
digo Civil el abogado que adquiere un inmueble en la subasta judicial en cu-
yo proceso interviene como representante de los acreedores hipotecarios, con
facultades suficientes, si la compra la realiza para una de las acreedoras aun-
que ésta revista el cardcter de conyuge del mismo.
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