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Convencion hipotecaria. Exclusion
de parte material prometida en venta.
Division de dominio

Dictamen elaborado por el escribano MaRrIo G. SzmUcH, aprobado por los
miembros de la Comisién de Consultas Juridicas del Colegio de Escribanos de
la Ciudad de Buenos Aires en su sesion del 19/2/2013.

1. Doctrina

o La cldusula insertada en la convencion hipotecaria por la
cual se excluye del gravamen una fraccion a tomarse de un
inmueble general avin no dividido, respecto de la cual se otor-
g6 un boleto de compraventa, no produce ab initio el efecto
inmediato de limitar la hipoteca al remanente del inmueble
general.

o Dicha clausula implica el reconocimiento de un mejor dere-
cho al comprador por boleto, quien, como consecuencia de
dicha clausula y la publicidad cartular que ella implica, pue-
de oponerlo exitosamente al acreedor hipotecario, al adqui-
rente en la subasta que se realice en la ejecucion hipotecaria y
a sus sucesores.

o El dominio sobre un inmueble adquirido por una persona
que efectivamente conoce -o que debié conocer como con-
secuencia de una razonable diligencia en la realizacion del
estudio de los titulos antecedentes— que ese inmueble fue pro-
metido en venta a otra persona es imperfecto y estd sujeto a
resolucion y restitucion a favor de quien otorgo la promesa de
venta para que pueda cumplir con la misma.

o La division de un inmueble (el dominio sobre un inmueble)
requiere la obtencion del plano correspondiente aprobado
por la autoridad competente y el otorgamiento de la escritura
de division. La division del dominio implica su extincion (la
del dominio de origen), para dar nacimiento, a expensas del
mismo, a dos o mds nuevos derechos reales de dominio.

o Los derechos reales son derechos sobre inmuebles y viceversa.
Cuando se vende en subasta publica un inmueble, al igual
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1. Articulo 1810 del
Codigo Civil: “Deben
ser hechas ante
escribano ptblico,

en la forma ordinaria
de los contratos, bajo
pena de nulidad: 1) las
donaciones de bienes
inmuebles [...] Las
donaciones al Estado
podrén acreditarse
con las constancias
de actuaciones
administrativas”

2.[N.del E.:los
nombres en las citas
textuales han sido
abreviados para

la publicacion del
dictamen en la Revista
del Notariado).

que cuando se lo dona, permuta, etc., se persigue, en el plano
juridico-real, el efecto de transferir el inmueble o, lo que es
lo mismo juridicamente hablando, el derecho real de domi-
nio que tiene por objeto o recae sobre o en ese inmueble, o,
mds abstractamente, la sucesion en la relacion juridico-real
dominial.

o Elderecho real de dominio se confunde con la cosa misma al
absorber todas las facultades que se pueden tener sobre ella.

2. Hechos

Una sociedad anénima gravé con hipoteca un inmueble ubica-
do en la colonia Nahuel Huapi de la provincia de Rio Negro (en
adelante, el inmueble general). Antes de otorgar dicho acto, la
sociedad an6nima habia vendido por boleto (o mejor dicho pro-
metido en venta) una fracciéon de 40 hectareas al sefior L. y do-
nado otra fraccion al Consejo Provincial de Educacién, ambas a
tomarse del inmueble general.

Como el inmueble general estaba indiviso y la sociedad
anonima no contaba por entonces con el pertinente plano de di-
vision, no pudo antes de constituir la hipoteca otorgar las corres-
pondientes escrituras de donacion'! y de venta. Por tal razén, en
el titulo de la hipoteca el representante de la sociedad anénima
dejé expresado que del gravamen

... se excluyela superficie de terreno donada al Consejo Provincial
de Educacién [...] como asimismo una fraccién de 40 has vendi-
daal Sr. [...] L. ubicado sobre el limite este de la fraccion objeto de
la presente, al norte de la ruta nacional n° 258.2

Ante la mora dela sociedad anénima, se promovio la correspon-
diente ejecucion hipotecaria, con el inmueble general atun indi-
viso y sin contar con el plano de division, que, sumado a la co-
rrespondiente escritura, habria permitido originar los derechos
reales de dominio de las fracciones excluidas de la hipoteca y del
remanente comprendido en la misma.

Segun surge del estudio de titulos presentado en fotocopia
por el consultante, a fs. 326 del expediente de dicha ejecucion

...aclaran que de la hipoteca surgen excluidas una fraccion de
40 has. Las fracciones excluidas no habian sido objeto de divi-



Consultas juridico-notariales

241

sién, por ende el bien gravado consistira en una fracciéon mayori-
taria y corresponde ordenar la subasta de derechos condominiales
[sic] conforme constancias.

A fs. 329 se decret6 la venta en publica subasta de “los derechos
sobre el inmueble hipotecado” A fs. 404 se agregd el boleto de
compraventa de “los derechos” A fs. 431 se ordené hacer tra-
dicién de “los derechos sobre el inmueble hipotecado” En el
mandamiento de posesion de fs. 484, el juez ordend al oficial de
justicia constituirse en el inmueble y hacer tradicion de “los de-
rechos que sobre dicho inmueble detenta la ejecutada”

De la subasta se tomo razon en el Registro de la Propiedad
Inmueble por medio de la escritura de protocolizacion de las ac-
tuaciones respectivas, tratandose la adquisicion como del domi-
nio de la parcela y no “derechos condominiales” sobre la misma.
Es decir que las fracciones excluidas de la hipoteca quedaron,
bajo el inmueble general, no dividido, inscriptas a nombre del
adquirente en subasta, sefior R.

Luego, L., promitente comprador de las 40 hectareas, pro-
movid accién de escrituracion contra R., la que fue rechazada en
razon de que éste no fue quien se obligd en el boleto de compra-
venta, pero se ordeno al Registro de la Propiedad “retroceder”
a nombre de la sociedad anénima el dominio de la fraccién de
40 hectareas. Evidentemente, a esta altura ya se habia obtenido
el plano de divisién del inmueble general.

Por escritura del 9/1/2006, R. vendid a C. el inmueble de-
signado como parcela DOS-A de la fraccion P-10. La parcela
vendida es parte de la mayor fraccién adquirida por R. en la su-
basta. El comprador manifest6 adquirir con dinero de y para las
sociedades hoy denominadas Club [...] S. A. y Dos [...] S.R.L.
En esta escritura se transmitio el dominio, no haciéndose men-
cion alguna a que R. habia adquirido por subasta derechos con-
dominiales.

Por escritura de fecha 17/2/2006, la sociedad andénima,
dando cumplimiento a lo oportunamente acordado por boleto
de compraventa, transmitio, a titulo de venta, a L. la parcela 1-D
con una superficie de 400.129,62 m?, es decir, las 40 has que ha-
bian sido excluidas.

Por escritura del 17/2/2006, L. vendi6 a C. y M. las 40 hec-
tareas. Los compradores manifestaron adquirir con dinero de y
para las sociedades hoy denominadas Club [...] S. A. y Dos [...]
S.R.L.
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Por escritura del afio 2008, el sefior M. vendié a C. la parte
indivisa que a él correspondia. El adquirente manifesté comprar
para las mismas sociedades.

3. Posible observacion

El consultante entiende que el titulo podria resultar observable
en razon de que entiende que R. nunca adquirid el dominio del
inmueble que habia sido objeto de la hipoteca cuya ejecucion
originé la subasta. En la escritura de hipoteca se habian dejado a
salvo los derechos del adquirente por boleto de las 40 hectareas.
Luego, al ordenarse el remate, el juez ordené vender derechos
condominiales y, respecto de éstos, puso al adquirente en pose-
sion. Las posteriores escrituras de protocolizacién de actuacio-
nes judiciales y de venta al actual titular hacen caso omiso de tal
circunstancia, por lo cual éste nunca habria adquirido dominio
pleno del predio.

4. Opinion del consultante

Para el consultante, es evidente que de los antecedentes relacio-
nados surgen varios errores.

En primer lugar, el juez que ordena la subasta manda eje-
cutar “derechos condominiales” cuando no existia sobre el bien
condominio alguno. En realidad, debié ordenar el remate de la
parcela hipotecada, dejando a salvo los derechos del adquirente
por boleto de las 40 hectareas. De ese modo, el adquirente en su-
basta habria adquirido el dominio pleno del bien y habria debi-
do, luego, cumplir la obligacion pendiente respecto del compra-
dor por boleto. No llega a comprender como se hace tradicion al
adquirente en subasta de los derechos condominiales.

En la escritura en la que se protocolizaron las actuaciones
se trata la adquisicion como si la subasta hubiese tenido por ob-
jeto el dominio pleno del inmueble, haciéndose caso omiso de
lo que en realidad resultaba del expediente. Tampoco se tuvo en
cuenta esta circunstancia al venderse el inmueble al actual pro-
pietario (gestor de negocios).

De estos errores podria resultar que el titulo de C., quien
adquirio para las citadas sociedades, hoy denominadas Club [...]
S.A.yDos[...] S.R. L., resulta observable.
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Sin perjuicio de ello, entiende que los mal denominados
derechos condominiales objeto de la subasta se refieren a que,
en oportunidad de hipotecarse el inmueble, se reservaron los
derechos del comprador por boleto de las 40 hectéreas. Esta re-
serva motivo que, al rematarse el bien, se preservaran los mis-
mos derechos. Por tanto, R. adquiere dominio del inmueble,
pero debe restituir las 40 hectareas que habian sido prometidas
en venta al seior L. Esta restitucion se cumple como conse-
cuencia de la sentencia que ordena retrotraer el dominio de esas
40 hectareas a la sociedad ejecutada. Luego, la venta de ésta a
L. satisface el derecho de éste. Por ultimo, nota que el mismo
sefior C., actuando como gestor de las mismas sociedades, ter-
mina comprando las 40 hectéreas en cuestion. En consecuencia,
al aceptar ambas sociedades la gestion de negocios a su favor,
terminaran consolidando el dominio ademas de la parcela cuyo
titulo podria ser observable, las 40 hectareas que habrian gene-
rado la observacion.

Por lo expuesto, considera que, una vez que las sociedades
Club [...] S.A. y Dos [...] S.R.L. acepten las dos compras que
fueron realizadas para ellas, habran adquirido dominio perfecto
sobre la suma de ambas parcelas.

5. Opinion del dictaminante

Debemos partir de la base de que no fue ni clara, ni precisa, ni
comun la situacion con la que el juez de la ejecucion hipotecaria
se encontro al decretar la subasta, dado que: a) del titulo de la
hipoteca resulta una clausula por la que quedaron excluidas de
la hipoteca dos fracciones a tomarse del inmueble general (en
adelante, la clausula de exclusion) yb) a fs. 326 del expediente de
la ejecucion hipotecaria se expresd que

... las fracciones excluidas no habian sido objeto de division, por
ende el bien gravado consistird en una fraccién mayoritaria y co-
rresponde ordenar la subasta de derechos condominiales confor-
me constancias... [Segun asi resulta del estudio de titulos acom-
panado en fotocopia por el consultante].

El origen de los errores y problemas que plantea el consultante
esta en la manifestacion efectuada por las partes en la escritura
de constitucion de la hipoteca, por la que excluyeron del grava-
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3. Articulo 594 del
Cadigo Civil: “Sila cosa
fuere inmueble y el
deudor hiciere tradicién
de ellaa otro con el

fin de transferirle el
dominio, el acreedor no
tendra derecho contra
tercero que hubiese
ignorado la obligacion
precedente del deudor;
pero si contra los que
sabiéndola hubiesen
tomado posesion de

la cosa”. En virtud

de la manifestacion

de exclusion hecha

en la escritura de
constitucién de
hipoteca, el comprador
en subasta estuvo en
condiciones de conocer
el compromiso asumido
por la ejecutada, y,

por ello, pudo ser
condenado a restituir la
fraccion que la ejecutada
le prometié en ventaa L.

men las referidas fracciones, y en los desafortunados términos
del escrito de fs. 326.

La clausula de exclusion no produjo, al menos no de mane-
ra inmediata, los efectos perseguidos literalmente por los otor-
gantes, dado que la hipoteca comprendio, objetivamente, desde
un comienzo, la totalidad del inmueble gravado. La virtualidad
de esa manifestacion consistio no en acotar de manera inmedia-
ta el objeto hipotecado, sino en obtener o provocar un reconoci-
miento por parte del acreedor hipotecario de un mejor derecho,
respecto de las fracciones excluidas, a favor del Consejo Pro-
vincial de Educacién (donataria) y de L. (promitente compra-
dor). Es decir, la clausula de exclusion insertada en el titulo de
la hipoteca no limit6 el objeto de esta ultima, sino que implico el
otorgamiento de una prioridad a favor de los beneficiarios de la
misma (L. y el Consejo Provincial de Educacién), quienes, de tal
manera, quedaron en condiciones de oponer exitosamente sus
derechos y postergar al acreedor hipotecario y al adquirente en
subasta y sus sucesores.>

Por efecto de la mentada cldusula de exclusion —es decir,
la mala fe que ésta letalmente inocula-, los beneficiarios de di-
cha clausula quedaron en condiciones de triunfar en cualquier
conflicto de derechos que se plantee con el hipotecario o el ad-
quirente en subasta o sus sucesores. La exclusion no operd de
manera inmediata en el plano juridico-real respecto de las frac-
ciones excluidas, sino que otorgd a los beneficiarios la acciéon de
inoponibilidad contra el acreedor hipotecario, el adquirente en
subasta y sus sucesores, y la accion para solicitar la division del
inmueble general para originar las fracciones correspondientes.

La virtualidad de la clausula de exclusion implicd, ademas,
el compromiso tacito asumido por el acreedor hipotecario de li-
berar de la hipoteca las fracciones excluidas una vez que se hu-
biera obtenido el plano correspondiente y otorgado la escritura
de divisién del inmueble general, y también el reconocimiento
del mejor derecho de L. (promitente comprador) por parte de
cualquier adquirente del inmueble general, conforme al articu-
lo 594 del Cédigo Civil, dado que dicho adquirente estaria en
condiciones de conocer la clausula de exclusion al compulsar el
expediente de la ejecucion hipotecaria en el marco del estudio
de titulos.

La cldusula de exclusién no podria haber tenido nunca
el efecto de dejar fuera de la hipoteca las fracciones excluidas,
dado que el inmueble general estaba indiviso, no se contaba con
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el plano de division y no se determinaron en el titulo constitu-
tivo de la hipoteca las medidas y linderos del remanente afecta-
do por la hipoteca. No puede interpretarse que la intencion de
los otorgantes de la escritura de constitucion de hipoteca fue la
de excluir del gravamen de manera inmediata las mencionadas
fracciones, dado que, al no haber determinado los otorgantes en
dicho acto las medidas y linderos del remanente, tinico objeto
afectado por la hipoteca —si es que se interpretara que tales fue-
ron los efectos de la clausula de exclusidon—, habrian violado la
especialidad de la hipoteca en cuanto al objeto.* Un intérprete
razonable no debe colegir que las partes hayan querido otorgar
un acto viciado de nulidad absoluta por indeterminacién del ob-
jeto hipotecado (remanente).

Es que, al tiempo de otorgar la escritura de constitucion de
hipoteca, la sociedad andnima era titular de un tnico derecho
real de dominio, que tenia por objeto el inmueble general. Por
entonces, la sociedad anénima no contaba con el plano de di-
vision, base para el otorgamiento de la escritura de divisiéon que
haga nacer, en reemplazo del dominio de origen sobre el inmue-
ble general, los tres derechos reales de dominio que tendrian por
objeto cada uno: 1) la fraccién donada, 2) la fraccién prometida
en ventay 3) el remanente hipotecado.

La sociedad andnima, al tiempo de constituir la hipote-
ca, era titular del derecho real de dominio que abarcaba todo
el inmueble general descripto en el titulo de la hipoteca. Y mal
podria la sociedad anénima haber hipotecado por una parte
indivisa el inmueble general, dado que la facultad de hipote-
car por una parte indivisa inicamente es reconocida por la ley
a favor del condémino; para hipotecar por una parte indivisa,
debe necesariamente existir de manera actual el derecho real de
condominio. Por lo tanto, la hipoteca recay?¢ sobre la totalidad
del inmueble general, pero el derecho del hipotecario quedo, por
efecto de la clausula de exclusion, subordinado a los derechos
(personales) del Consejo Provincial de Educacién y de L. El
mejor derecho de estos ultimos no deriva de la posesion de las
fracciones objeto de la exclusion, dado que no sabemos si de-
tentaban o no la misma, sino de la publicidad cartular derivada
de la clausula de exclusion contenida en la escritura hipotecaria.
La situacion del hipotecario respecto de L. fue, por analogia, la
misma que plantea el articulo 3135 del Cédigo Civil entre dos
acreedores hipotecarios, articulo cuya nota exterioriza la esen-
cia moral de la solucion legal aplicable al caso.

4. Articulo 3109 del
Codigo Civil: “No
puede constituirse
hipoteca sino sobre
cosas inmuebles,
especial y expresamente
determinadas..”.
Articulo 3131 del
Codigo Civil: “El acto
constitutivo de la
hipoteca debe contener:
[...] 3) la situaciéon dela
finca y sus linderos, y si
fuere rural, el distrito a
que pertenece..”.
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La exclusiéon no produjo de manera inmediata efectos rea-
les respecto del inmueble general (sin metalepsis: el dominio que
tiene por objeto el inmueble general), sino que operd en el plano
obligacional, con proyeccién a futuro en el campo real como se
advierte de los hechos que narra el consultante. En efecto, en el
juicio por escrituracion entablado por L. contra R. se rechazo la
accion de escrituracion contra este ultimo, pues R. no fue quien
se obligd bajo el boleto, pero, con toda justicia, el juez del juicio
por escrituracion ordend retroceder el dominio de la fracciéon
correspondiente a favor de la sociedad anénima para que esta
ultima quede en condiciones de cumplir con la promesa que le
hizo a L.y, consecuentemente, con la sentencia dictada en el jui-
cio por escrituracion. Es decir, R. adquiri6 en subasta la totali-
dad del inmueble general, pero, respecto de la fracciéon prome-
tida en venta a L., era de mala fe, pues conocia o debi6 conocer,
por la compulsa del expediente de la ejecucion hipotecaria, el
mejor derecho del promitente comprador L. Entonces, R. resti-
tuyo la fraccion en cuestion a la sociedad andnima y esta ultima
se la vendio, es decir, otorgd la escritura de venta de la misma a
L. (escritura de fecha 17/2/2006).

Es que el dominio que R. adquirid a titulo de venta por su-
basta publica no fue un dominio pleno, al menos no en toda su
extension objetiva, sino uno imperfecto, resoluble, sujeto a con-
dicién resolutoria parcialmente por una parte material: la frac-
cién prometida a L. Una vez obtenido el correspondiente plano
de division del inmueble general y, por lo tanto, en condicio-
nes de dividirse el dominio en las fracciones correspondientes,
R. estaba obligado, como consecuencia de la clausula de exclu-
sién, a hacer tradicion restitutiva del dominio a la sociedad ano-
nima respecto de la fraccion que la misma le habia prometido
en venta a L. De esta manera, la sociedad anénima recuperaria
el dominio de dicha fraccién y quedaria en condiciones de otor-
gar la escritura de la venta que le habia prometido a L. Por ello
fue que el juez del juicio por escrituracion ordené retroceder el
dominio de la fraccién correspondiente a favor de la sociedad
anonima. El remanente del inmueble general cuyo dominio R.
adquirio a titulo de venta por subasta publica si era dominio ple-
no y perfecto, no sujeto a revocacion o resolucion.

El dominio adquirido por R. estaba potencialmente suje-
to a division material, en virtud de la promesa de venta que la
sociedad anénima le hizo a L. de una fraccién de 40 hectareas a
tomar del inmueble general. R. consinti¢ la division del domi-
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nio al adquirir en subasta como consecuencia de conocer o de-
ber conocer la clausula de exclusiéon. Una vez obtenido el plano
correspondiente, cada fraccion estaria en condiciones de matri-
cularse en el Registro de la Propiedad Inmueble y, por lo tanto,
inscribirse en dicho organismo el titulo a favor de L., obviamen-
te una vez que se haya otorgado el mismo.

De fs. 326 del expediente resulta, segun el estudio de titulos
acompaiiado por el consultante:

Aclaran que [...] las fracciones excluidas no habian sido objeto de
division [...] y corresponde ordenar la subasta de derechos con-
dominiales...

Esta presentacion persiguié unicamente que se salvaguardaran
los derechos de L. y que los mismos no fueran afectados por la
subasta. Pero (segun resulta del referido estudio de titulos) el
juez no aludié en el decreto de subasta a los derechos condominia-
les, mencionados tinicamente a fs. 326 (siempre segun el referi-
do estudio de titulos), ni ordend la venta de una porcion indivisa
del inmueble general, ni cité a L. al proceso. Es que los derechos
de este tltimo quedaron siempre a salvo por la clausula de exclu-
sion hecha en la constitucion del gravamen hipotecario.

Eljuez decreto la venta en subasta publica de “los derechos
sobre el inmueble hipotecado, en el estado en que se encuentran”
Luego, en el boleto, se vendieron “los derechos”y, por ultimo, se
ordend hacer tradicion de “los derechos sobre el inmueble hi-
potecado”. El recto sentido de estos actos ordenados por el juez
puede conocerse con certeza, sin dejar margen ala duda, a través
del procedimiento interpretativo que prescribe la ley, aplicando
la regla falsa demonstratio non nocet. Las dudas son superables
a través de la interpretacion, que, por si sola, puede cumplir en
muchos casos, como en el sometido a consulta, la misma fun-
cion que la subsanacion. Pero, a diferencia de la subsanacion via
rectificacion o aclaracion, la interpretacion no se incorpora al
contenido del acto, sino que opera en su funcionamiento.

Podria argumentarse que la interpretacion puede variar
segun la persona que la efecttia y asi, de hecho, haber multiples
interpretaciones divergentes, mientras que la rectificaciéon o
aclaracion es una sola. Tal proposicion es falsa y no responde
a criterio juridico alguno. Al respecto, cabe expresar, siguiendo
a Héctor Alegria, que el método de interpretacion debe ser, en
principio, idéntico para todos los intérpretes, pues de un con-
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5. ALEGRIA, Héctor, “La
interpretacion de los
contratos en el derecho
argentino’, en La Ley,
Buenos Aires, La Ley,
tomo 2005-E, p. 952 (ver
punto 4.1).

6. Citado por Alegria.
Ver ibidem.

trato no puede sino haber una interpretacion final® (criterio de
la unicidad de la interpretacion contractual). Como observa
Carnelutti,® para que la comunicaciéon del pensamiento llegue
a buen fin, debe haber armonia entre declaracion e interpreta-
cion: declarante e intérprete deben ser dos jugadores perfectos
para que cada uno de ellos conozca y sepa aplicar las reglas del
juego; lo que se precisa es la unidad de método entre ellos; han
de recorrer, aunque en sentido inverso, el mismo camino.

Y, si bien la rectificacién o aclaracion es una sola, cabria
siempre la interpretacion de la subsanacion, ya que la interpre-
tacion es una operacion necesaria siempre, aun cuando las pa-
labras no sean ni oscuras ni ambiguas. La claridad del texto no
es presupuesto sino resultado de la interpretacion, con lo que,
siguiendo a la mds moderna doctrina, la aplicacién de la regla
in claris non fit interpretatio debe descartarse, de manera enton-
ces que, siguiendo el mismo argumento, también podria haber
multiples interpretaciones divergentes en orden a la escritura de
aclaracion o rectificacion, cayendo, por lo tanto, en saco sin fon-
do el argumento de que la rectificacién o aclaracion es una sola,
siendo lo correcto entonces sostener que la interpretacion final
de la rectificacion o aclaracion debe ser una sola, al igual que
debe ser una sola la interpretacion final del acto que motivo la
rectificacion o aclaracion.

Una pregunta que cabe formular es: ;estd habilitado legal-
mente el notario para interpretar los contratos?, o, lo que es lo
mismo, ;forma parte de la competencia material del notario la
interpretacion de los contratos? La respuesta afirmativa se im-
pone con fundamento en su calidad de profesional del derecho
a cargo de una funcion publica, siempre que lo haga con ocasién
de algtn ejercicio funcional previsto en la ley (p. ej., para emitir
un dictamen, al examinar la legitimacion del disponente, etc.).

En el plano doctrinario, una opinion sostiene que las nor-
mas legales de interpretacion contractual tienen por destinatario
al juez. Otros entienden que los destinatarios de dichas normas
son las partes. Mas modernamente, y de acuerdo con el referido
criterio de la unicidad de la interpretacion contractual, se com-
prende que las reglas de interpretacion no sélo se dirigen al juez
(altimo y supremo de los intérpretes al dirimir un conflicto) y
a las partes, sino también a todos aquellos que de alguna ma-
nera tengan relacion juridica vinculada al contrato, entre quie-
nes estan: a) los terceros a quienes el contrato favorezca o cuya
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voluntad incida sobre el mismo; b) aquéllos cuya prestacion se
prometa en el contrato o que tengan derecho a prestaciones re-
lacionadas con él; ¢) las autoridades publicas o privadas vincula-
das por cualquier razén con el contrato.

Como ensefia el maestro Lopez de Zavalia, las reglas de
interpretacion se dirigen a todos los que estan en el supuesto
de hecho de tener que interpretar, y en ese supuesto entran no
solo las partes del contrato, sino que pueden entrar también los
terceros (v.g.: interpreta el abogado que aconseja, interpreta el
acreedor embargante o que acciona por subrogatoria, interpreta
el subcontratante, el subadquirente), siendo, en caso de contien-
da, el tltimo y supremo intérprete el juez.

No cabe duda, pues, que el notario, para ejercer adecuada-
mente su funcion, necesariamente debe interpretar no sélo la
voluntad de los otorgantes, sino también, y muy especialmente,
los actos y contratos que legitiman al disponente. Sin interpreta-
cion, no habria estudio de titulos posible y la actuacion del nota-
rio quedaria reducida a una mera tarea mecdanica degradante de
su condicidn profesional e intelectual.

Creer que las reglas de interpretacion estan dirigidas uni-
camente al juez implica, como sefiala Alegria, que para interpre-
tar un contrato siempre haya que recurrir a la via judicial, lo que,
como indica la experiencia, no es lo que normalmente sucede.
Y, si bien es cierto que en caso de conflicto la ultima palabra la
tiene el érgano jurisdiccional (o el arbitro), ello no significa que
las normas de interpretacion no estén produciendo sus efectos
en las decisiones de las partes: ellas seguramente han de conside-
rarlas para juzgar por si mismas en qué posicion estan frente al
contrato y decidir su ejecucion, plantear una negociacion frente
a la otra parte si no hubiera coincidencia o, finalmente, evaluar
una eventual controversia.

A diferencia del juez, el notario no interpreta para dirimir y
poner fin a una controversia, sino que, como ya expresé, lo hace
toda vez que asi se lo exija su funcion preventiva, especialmen-
te al analizar la legitimacion del disponente. No obstante que
la funcidn judicial y la notarial son bien diferentes, atento a la
distinta competencia material que abarca cada una, el método
de interpretacion a seguir por ambos debe ser el mismo, el pres-
cripto por laley, que es igual para ambos operadores del derecho.
Es decir que el notario que aplica correctamente la ley deberia
arribar al mismo resultado interpretativo que el juez y viceversa,
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aunque cada uno en el ejercicio de su propio ministerio, sin in-
miscuirse en la competencia reservada al otro, colaborando am-
bos, cada uno desde su lugar, en la lucha por el derecho.

Hechas estas formulaciones, intentaremos comprender el
recto sentido de los actos por los que el juez decretd la venta en
subasta publica de “los derechos sobre el inmueble hipotecado,
en el estado en que se encuentran”, aprobd el boleto por el que se
vendieron “los derechos” y ordend luego hacer tradicion de “los
derechos sobre el inmueble hipotecado”. Para ello, tendremos en
cuenta que el derecho que la sociedad anénima ejecutada tenia
sobre el inmueble hipotecado no era otro que el real de dominio.
El otorgamiento del boleto a favor de L. obviamente no modifi-
c6 el derecho real de la sociedad an6nima, sino que hizo nacer,
en cabeza de la misma, la obligaciéon de vender (o de escriturar
la venta), obligacion que qued¢ en el patrimonio de la sociedad
anénima y no en la cosa, ni se transfirié al adquirente en subas-
ta. Del informe de dominio presentado en la preparacion de la
subasta resulté que el dominio del inmueble general constaba
inscripto en un 100% a nombre de la ejecutada. Ademas, en el
expediente se presento el titulo de adquisicion del dominio a fa-
vor de la sociedad anénima. En ningin momento se dudé de
la titularidad dominial del inmueble en cabeza de la sociedad
andénima.

Como ya se expreso, la desafortunada presentacion de
fs. 326 no tuvo otra finalidad que la de dejar a salvo los dere-
chos de L., presentaciéon que resulté absolutamente innecesaria
a tal efecto, dado que los derechos de L. quedaron siempre a sal-
vo, desde un primer momento, por la insercion de la clausula
de exclusion en la convencion hipotecaria. No era en absoluto
necesaria la presentacion de fs. 326 para salvar los derechos de
L., ni el juez tuvo que hacer diligencia alguna para dejarlos a
salvo (podria haber mandado a confeccionar el plano de divi-
sion); adviértase que ni siquiera lo cité6 como tercero interesa-
do al proceso. Y esa presentacion de fs. 326 es la que causa una
perturbacion en el intérprete y la que condujo al juez a referirse
a “los derechos sobre el inmueble” como mero mecanismo lin-
giiistico para satisfacer el pedido de fs. 326 y que los presentantes
se queden tranquilos que la subasta no perjudicaria de ninguna
manera los derechos de L. Fue una via, oblicua si se quiere, que
empleo el juez para satisfacer la inquietud de los presentantes de
fs. 326, pero de ningtin modo implicé que se haya subastado una
porcion indivisa del inmueble general, ni menos que lo que la
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sociedad anénima tenia en el inmueble general; el juez no men-
ciono en el decreto de subasta derechos condominiales, ni hizo
alusion a parte indivisa, ni determiné el quantum de la misma.

La clausula de exclusion contenida en la convencién hipo-
tecaria no refirié a una parte ideal o indivisa, sino a una material,
de 40 hectareas de extension, con un cierto grado de determina-
cion en la ubicacion (“sobre el limite este de la fraccion objeto de
la presente, al norte de la ruta nacional n° 258”). Lo prometido a
L. no fue una porcién indivisa.

La idea planteada a fs. 326 —aunque no llevada a cabo- de
que se rematen derechos condominiales implicaba que quede
una porcion indivisa del inmueble general en cabeza de la socie-
dad anénima ejecutada, representativa de las 40 hectareas pro-
metidas a L., para luego, en la divisién de condominio entre el
adquirente en subasta y la sociedad anénima, adjudicar a cada
uno la respectiva fracciéon: ala sociedad anénima (o a L., una vez
otorgada la escritura de venta a su favor), las 40 hectdreas y al
adquirente en subasta, la fraccion remanente. Pero esa no era la
unica manera de preservar los derechos de L., dado que la cldu-
sula de exclusion constituy6 una proteccion suficiente y mejor.

El juez no ordeno vender una porcién indivisa, no cité a L.
para que se defienda o haga valer sus derechos, pues la sociedad
anonima hizo oportunamente, afortunadamente para L., lo que
tenia que hacer: dejar asentada la existencia de su obligacion ha-
cia L. en la convencion hipotecaria para evitar que la hipoteca'y
su eventual ejecucion arrasen devastadoramente con los dere-
chos de L. emergentes del boleto.

La alusién que en las diversas piezas del expediente hizo
el juez a “los derechos sobre el inmueble hipotecado” no debe
causar ninguna preocupacion al intérprete, dado que el derecho
real, como el dominio que tenia la sociedad anénima ejecutada
sobre el inmueble general, es un derecho que se tiene sobre la
cosa o en la cosa (jus in re) y no un derecho a la cosa (jus ad rem)
o crédito. Con esa frase (“derechos sobre el inmueble”), el juez
no hizo mas que reconocer que la ejecutada tenia efectivamente
un derecho real, un derecho en la cosa o sobre la cosa (el inmue-
ble general), del cual nunca dudé que se trataba del dominio.

La frase “derechos sobre el inmueble” sélo tiene sentido si
se lainterpreta como aludiendo al inmueble general o al derecho
real de dominio sobre el inmueble general. ;Qué otro derecho te-
nia la sociedad anénima sobre el inmueble que no sea el real
de dominio? No se traté de mds que de una elipsis para denotar
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el derecho real de dominio sobre el inmueble general que tenia
la ejecutada y la necesidad de dejar a salvo los derechos de L.
emergentes del boleto y reconocidos en la clausula de exclusion,
para satisfacer el juez, sin mayor complicacion, la presentacion
de fs. 326. Buena prueba de ello es que el juez ordend poner en
posesion de “los derechos” al adquirente, hacer tradicién de “los
derechos” y, para ello, “constituirse en el inmueble”. La posesion
se ejerce sobre cosas, la tradicién de inmueble requiere consti-
tuirse en el mismo. Evidentemente, el juez entendio siempre re-
ferirse al dominio que tenia la ejecutada, pero lo hizo de manera
solapada para llevar tranquilidad ante lo planteado a fs. 326. El
juez, de manera indirecta, se refiri6 al inmueble general y lo hizo
de esa manera para satisfacer el pedido de las partes de dejar a
salvo los derechos de L., pedido que, como ya se expreso, carecié
de todo sentido, pues esos derechos estuvieron siempre a salvo
con la clausula de exclusion.

Si bien el derecho que la sociedad anénima tenia sobre el
inmueble era uno solo, el real de dominio, en los actos ordena-
dos por el juez se alude a “derechos”, es decir, mas de un derecho,
una pluralidad de derechos. Ello puede entenderse en razén de
que el dominio que se transmitiria en la subasta publica era, por
decirlo de alguna manera, compuesto: por una parte, se adquiri-
ria dominio pleno (el remanente) y, por otra parte, dominio im-
perfecto resoluble (la fraccién prometida a L.). El adquirente en
subasta, una vez aprobado el correspondiente plano de division
y dividido el dominio del inmueble general, pasaria a ser titular
de un dominio pleno y de otro imperfecto. De alli que el juez
razonablemente haya aludido a “derechos sobre el inmueble”.

Quizas, en lugar del dominio pleno y dominio imperfecto
resoluble, podria tratarse de dominio oponible por una parte y
dominio inoponible por la otra. El fundamento de la inoponi-
bilidad estaria dado por la mala fe que la clausula de exclusion
inoculd en el adquirente, que hirié de muerte al dominio adqui-
rido sobre la fraccion prometida a L., obligando a restituirla a la
sociedad anénima para que ésta cumpla con la obligacién que
contrajo. Para L., es como si el dominio de la fraccién que se
le prometi6 nunca hubiese salido del patrimonio de la sociedad
anonima o, lo que es lo mismo, la transmision de esa fraccion
al adquirente en subasta no le es oponible, o, lo que es lo mis-
mo, L. tiene un mejor derecho respecto de dicha fraccién, que
neutraliza cualquier derecho personal o real adquirido sobre la
misma, siempre que el adquirente haya conocido o debido co-
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nocer la cldusula de exclusion. Ambas tesis dan una explicacion
plausible de lo sucedido con la fracciéon prometida a L.; escoja el
operador la que mas acertada le parezca.

El dominio que el comprador en subasta adquiriria estaba
sujeto a division material como consecuencia de la clausula de
exclusion y, por lo tanto, de él nacerian dos dominios, como ya se
expreso: uno perfecto o pleno (oponible erga omnes, sin excep-
cion) sobre el remanente y otro imperfecto, resoluble (oponible
erga omnes, salvo a L.), sobre la fraccién prometida en venta a
L. De alli que no sea reprochable al juez la alusioén a una plurali-
dad de derechos sobre el inmueble; aunque esa pluralidad estaba
en potencia, no era actual, al decretarse la subasta.

En cuanto a que la subasta haya tenido por objeto “los dere-
chos sobre el inmueble” y no el inmueble mismo, no es més que
una de las tantas situaciones metonimicas’ que se dan en nues-
tro ambito, de la cual da debida cuenta la doctora Highton:

En tiempos antiguos, y aun en nuestra época, en términos vulga-
res, se designa al dominio a través del concepto de pertenencia
y se dice: “la cosa es mia”; ello, por cuanto el derecho se confunde
con la cosa al absorber todas las facultades que se pueden tener
sobre la misma.

Asiocurre con la compraventa, la donacion, etc. Lo que se trans-
mite en base a esos titulos, ;es la cosa o el dominio que se tiene
sobre ella? Hilando fino, se advierte que con ellos se trata de
transmitir (cumplido que sea el modo) el derecho real de domi-
nio, que tiene por objeto (uno de sus elementos, el otro es el sub-
jetivo: el titular, el sujeto) la cosa, su asiento material; en rigor, se
trata, bien en la profundidad del mundo juridico, con un nivel
de abstraccion que evita toda referencia al mundo material, de la
sucesion en la relacion juridica dominial.

Si el derecho real recae sobre cosa propia, es facil identificar el
objeto como cosa (dominio).

La cuestion se complica cuando la cosa sobre la que se consti-
tuye el derecho real es ajena, es decir, pertenece en dominio a
otro (usufructo, etc.). Pero, si el dominio recae sobre la cosa y su
titular enajena algunas de sus facultades o las limita extraordi-
nariamente, el otro derecho necesariamente recae también sobre
la cosa, convirtiendo al duefio en duefio imperfecto (arts. 2507 y
2661, Cod. Civil).

Nada hay mas incoherente que considerar aisladamente el objeto
material sobre el que recae el dominio —haciendo abstraccion de

7.La metonimia es

una figura retdrica
relacionada con la
metafora, que consiste
en designar una cosa o
idea con el nombre de
otra basandose en la
relacion de proximidad
existente entre el
objeto real y el objeto
representado. Los
casos mas frecuentes
de metonimia son las
relaciones tipo causa-
efecto y las del todo por
la parte.
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este primer derecho real- al paso que se prescinde al contrario
del objeto de los otros derechos, tomando sdlo en consideracion
éstos, cuando sean reales sobre cosa ajena. Se explica esta teoria
diciendo que el dominio o el derecho real completo, absorbiendo
toda la utilidad del objeto corporal que le estd sometido, se con-
funde con él y por él queda representado; mientras que los demas
derechos reales no absorben toda la utilidad de dicho objeto, de
manera que no pueden ser representados por él. En realidad, en
ambos casos el derecho adquirido se ejercita sobre la cosa, salvo
que en el dominio se designa sélo a la cosa porque el derecho sobre
ella estd sobreentendido. Se habla de cosa sin mencionar expresa-
mente el derecho que se tiene sobre la misma, y en los demas dere-
chos reales se menciona expresamente el derecho que se tiene so-
bre ella. En el primer caso se dice que tal cosa me pertenece, que
yo tengo esta cosa. En el segundo caso se dice que tal derecho me
pertenece sobre tal cosa, que yo tengo tal derecho sobre ella. Sin
duda es sélo el modo de expresar lo que difiere; el pensamiento
en los dos casos se refiere igualmente a un derecho que se afirma
tener sobre una cosa. En efecto, cuando se transfiere el dominio,
transfiérese la cosa que es objeto de él, y también se transfiere la
cosa cuando se constituye o transfiere el usufructo, el uso, la anti-
cresis y la prenda...

En la nota al final que lleva el nimero 8, la doctora Highton ex-
presa que lo consignado precedentemente pertenece a Freitas,
nota al articulo 317 del Esbogo; no hay acuerdo en la doctrina
acerca de si lo que se enajena es la cosa o el derecho que sobre ella
se tiene, pero de lo que no tenemos duda es de que el criterio que
debe aplicarse es el mismo para el dominio y los demas derechos
reales.?

En definitiva, que el juez haya decretado la venta en pu-
blica subasta de “los derechos sobre el inmueble hipotecado”
es exactamente lo mismo desde el punto de vista juridico que
ordenar la subasta del inmueble o del derecho real de domi-
nio que en o sobre el mismo tiene la ejecutada. Se trata de lo
mismo: el inmueble o el derecho que la ejecutada tenia sobre
el inmueble. La alusion a “los derechos sobre el inmueble” no
fue mds que la manera de satisfacer las inquietudes planteadas a
fs. 326, las que, en rigor, ya estaban cubiertas por la clausula de
exclusion con virtualidad erga omnes como consecuencia de la
publicidad cartular en el marco de la ejecucion hipotecaria (por
lo que ni siquiera era necesario hacerlas constar en los edictos
de la subasta).
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En cuanto a que el juez haya ordenado hacer tradicion de
“los derechos”, si interpretaramos literalmente tales términos se
violarian los requisitos de corporalidad y determinacion del ob-
jeto de la posesion; ergo, debe descartarse tal posicion. Es que
la autoridad de la que emanan tales actos hace presumir la le-
galidad de los mismos y es trabajo del intérprete encontrar el
recto sentido de los mismos, adecuandolos via interpretacion al
ordenamiento juridico.

Con respecto al requisito de la corporalidad, el articulo
2400, segunda parte, del Codigo Civil establece que “los bienes
que no fuesen cosas no son susceptibles de posesion”. En la nota
a dicho articulo, Vélez aclara que sdlo las cosas propiamente di-
chas pueden ser objeto de posesion. Se poseen las cosas y no los
derechos.

En cuanto a la determinacién del objeto de la posesion, el
articulo 2410 del Cédigo Civil dice:

Para tomar la posesion de una parte de una cosa divisible, es in-
dispensable que esa parte haya sido material o intelectualmente
determinada. No se puede poseer la parte incierta de una cosa.

Es decir que la cosa sobre la que recae la posesion debe estar bien
individualizada, o sea, debe ser determinada, pues es fisica y
juridicamente imposible ejercer un poder sobre cosas indeter-
minadas. Sila division del todo no es real sino abstracta, la po-
sesién de una parte aislada puede concebirse si la extension de
esta parte esta determinada; es una determinaciéon puramente
aritmética.’ En el caso de la consulta no hubo determinacién
de partes (ni material ni ideal), sino que se orden¢ hacer la tra-
dicién del todo. Como ya se expreso, la frase “derechos sobre el
inmueble’, enlo que a la tradicién y posesion respecta, sélo tiene
sentido si se la interpreta como haciendo referencia al inmueble
general.

El juez dio, de la manera expuesta, satisfaccion al interés
del acreedor hipotecario, sin desmedro de la seriedad, transpa-
rencia y seguridad que deben rodear a las subastas. El juez no
necesit6 dejar a salvo los derechos de L., pues ya estaban a salvo
con la cldusula de exclusién (por eso no lo cité al juicio ni or-
dend confeccionar el plano de division), y dio pronta respuesta
al pedido de fs. 326, refiriéndose con la frase “derechos sobre el
inmueble” al dominio que la ejecutada tenia sobre el inmueble
general y a los particulares derechos (dominio compuesto) que

9. HIGHTON, Elena .,
Posesion, Buenos Aires,
Hammurabi, pp. 95-97,
§112y$§116.
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el comprador en subasta adquiriria, evitando asi cuestionamien-
tos por parte de los presentantes de fs. 326.

Se reitera: el juez sacd a la venta el derecho que la ejecutada
tenia sobre el inmueble general, ni mas ni menos. Eso es lo que
suelen hacer los jueces en las subastas: forzar la transmision del
dominio (el inmueble) que tiene el ejecutado. El juez no deter-
mino ninguna porcién o parte indivisa en las piezas del expe-
diente relacionadas con la subasta, no hubo remate de parte in-
divisa. Laidea que inspird al juez fue correcta, pero los medios y
las palabras que utiliz6 en el expediente para plasmar ese loable
proposito y satisfacer la presentacion de fs. 326 quizas no fueron
del todo claros: quizas habria sido mejor que dicte un auto en el
que declare que quedaban a salvo los derechos de L.; claro que
esos derechos ya estaban a salvo, como consecuencia de la clau-
sula de exclusion contenida en la convencion hipotecaria.

Subsidiariamente, si se interpretara que el juez ordend re-
matar derechos condominiales, es decir, una porcion indivisa
del inmueble general —conclusién que, como ya expusimos, no
se desprende de los términos del decreto de subasta, que alude
a “derechos sobre el inmueble” y no a derechos condominiales-,
cabria hacernos el siguiente interrogante: ;cudl fue la porcion
que se saco a la venta en subasta?, dado que su quantum no fue
determinado por el juez. La respuesta la encontramos en los
motivos que habrian inspirado a este tltimo a subastar sélo una
parte indivisa y no el todo: salvaguardar los derechos de L. En-
tonces, la respuesta seria: la sociedad anénima ejecutada habria
conservado la porcion indivisa, representativa de las 40 hecta-
reas, que deje a salvo los derechos de L., y el resto es lo que se
habria subastado. Sila interpretacion fuera esa, al final de cuen-
tas el titulo tampoco seria observable, dado que en definitiva el
todo se consolidara en cabeza de las sociedades Club [...] S. A.
y Dos [...] S.R. L. cuando ratifiquen la gestién de negocios que
para ellas hizo el sefior C.

6. Conclusion

La sociedad anénima ejecutada no conservé ningiin derecho so-
bre el inmueble, dado que el juez ordend venderlos (los derechos
sobre el inmueble, es decir, el derecho real de dominio) en su-
basta publica, sin deduccion, exclusién ni reserva alguna. El
juez no ordeno vender en subasta una porcién o parte indivisa
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del inmueble general, sino “los derechos sobre el inmueble”, que
no son otros que el real de dominio que la sociedad anénima
ejecutada tenia. Si mantuvo esta ultima la obligacion de escri-
turar que contrajo bajo el boleto de compraventa con L., la que
fue cumplida por ella mediante escritura de fecha 17/2/2006. El
adquirente en subasta, sefior R., como consecuencia de la mala
fe que la clausula de exclusion le inoculd letalmente, quedé obli-
gado a restituir a la sociedad anénima ejecutada la fraccion que
esta ultima le habia prometido a L. Respecto de esta porcion,
el dominio adquirido por R. a titulo de venta por subasta pu-
blica era resoluble. Hecha la restitucidn, la sociedad andnima
cumplid con su obligacion de escriturar a favor de L. Y, ala pos-
tre, R. se qued6 en dominio pleno con la fraccién que resulto
de segregar (excluir) del inmueble general la fracciéon que luego
se le escritur6 a L. Todo ello como consecuencia de los efectos
derivados de la clausula de exclusion insertada a favor de L. en la
convencion hipotecaria.

Asi las cosas, el titulo de propiedad de R. no es observable,
dado que, al final de cuentas, se dio cumplimiento a la obligacion
que la sociedad anonima ejecutada contrajo con L. y que moti-
v0 la insercion de la cldusula de exclusion en la convencién hi-
potecaria.

Si, por el contrario, se interpretara que el juez ordend rema-
tar una porcion indivisa del inmueble general, la sociedad ané-
nima ejecutada habria conservado luego del remate una porcién
representativa de las 40 hectareas y el resto es lo que se habria
subastado. En tal caso, el titulo motivo de la consulta tampo-
co seria observable, dado que en definitiva el todo del inmueble
general (dividido esta vez materialmente en dos dominios) se
consolidara en cabeza de las sociedades Club [...] S. A.yDos [...]
S.R. L. cuando ratifiquen la gestion de negocios que para ellas
hizo el sefior C.



