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1. PUNTO DE PARTIDA

En general, las legislaciones de los paises sudamericanos recibieron la in-
fluencia del Derecho Romano a la hora de regular la ejecucién de las garantias
patrimoniales (es lo que ocurre, por ejemplo, en la Reptiblica Argentina con la
hipoteca (2), la prenda civil (3), el aval (4), la fianza (5), etc.), reconociéndole
al ejecutado —con amplitud suficiente— el ejercicio del derecho de defensa
en el marco de un proceso judicial iniciado en su contra (con posibilidad de
ser oido dentro de €I, de ofrecer prueba sobre los hechos alegados, de invocar
el derecho que tutela sus intereses, etc.).

Efectivamente, el Derecho Romano prohibié la defensa privada de los de-
rechos sin previa intervencién judicial (6). Por ejemplo, desde la época de
Constantino se abolié el pacto comisorio —en tanto cldusula que autorizaba
al acreedor a apropiarse sin mas de la cosa prendada— por considerarlo una
forma de fraude e, inclusive, se lo hizo con mayor severidad que en la legis-
lacion actual, al invalidarse directamente la prenda por el solo hecho de haber
concertado dicho pacto; quedando el titular del crédito reducido a la categoria
de quirografario (7).

El sistema romano no permitid la ejecucién privada por parte del acreedor
en la persona o en los bienes del deudor; era necesaria la previa sentencia dic-
tada por un juez. Es mds, tampoco admiti la ejecucion directa de la sentencia,
exigiendo un nuevo proceso (litis contestatio) cada vez que el demandado se
oponia —afirmando la nulidad del proceso, el pago u otra excepcién— a la
actio judicati, que era la accién que entregaba el pretor al acreedor y que nacia
de la sentencia, tendiente a obtener el cumplimiento de esta ultima ante el juez.

En suma, el sistema romano se baso, esencialmente, en el desenvolvimien-
to de una accién que tenia origen en la sentencia, de modo que los romanos
resolvieron el problema de la relacién entre el «conocimiento judicial» y la
«ejecucion patrimonial» dando precedencia al primero. El deudor no pudo ser

(2) Articulo 3108 del Cédigo Civil: «La hipoteca es el derecho real constituido en seguri-
dad de un crédito en dinero, sobre los bienes inmuebles, que continiian en poder del deudor».

(3) Articulo 3204 del Cdédigo Civil: «Habrd constitucion de prenda cuando el deudor,
por una obligacion cierta o condicional, presente o futura, entregue al acreedor una cosa
mueble o un crédito en seguridad de la deuda».

(4) Articulo 32 del Decreto-Ley 5965/63: «El pago de una letra de cambio puede ga-
rantizarse total o parcialmente por un aval. Esta garantia puede otorgarla un tercero o
cualquier firmante de la letra».

(5) Articulo 1986 del Codigo Civil: «Habrd contrato de fianza cuando una de las partes
se hubiere obligado accesoriamente por un tercero y el acreedor de ese tercero aceptase su
obligacion accesoria».

(6) PobpETTI, Ramiro, Tratado de las ejecuciones, 2.* ed., act. por Victor A. GUERRERO
LECONTE, Ediar, Bs. As., 1968, t. VII-A, pag. 21.

(7) PENA GuUzMAN, Luis A., Derecho Civil. Derechos reales, Tea, Bs. As., 1973, t. 11,
pags. 518 y 519.
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ejecutado sin «juicio previo» y la sentencia recaida en este juicio tampoco podia
ser ejecutada directamente contra €l; existia un nuevo periodo de conocimiento
judicial breve en el cual el deudor podia oponerse nuevamente a la agresién
patrimonial con fundamento en hechos posteriores a la sentencia (8).

A diferencia del sistema romanista, por el contrario, el Derecho germénico
—que influy6 en la legislacién francesa (9) y fue ajeno a los ordenamientos
procesales sudamericanos— tuvo un concepto distinto del derecho de defensa
del deudor. La ejecucion del crédito fue eminentemente privada, entendida como
pura coercién sobre los bienes del deudor en virtud de un titulo judicial o de
un titulo convencional privado.

La ejecucién germana no se asimilaba a lo que hoy entendemos por «juicio»
que exige, indefectiblemente, bilateralidad. No habia posibilidad de contienda
dentro de la misma ejecucién patrimonial que se le seguia al deudor. Este
ultimo, si se consideraba injustamente perseguido, podia comparecer ante el
juez e instar un juicio de conocimiento por separado donde podia cuestionar
la ejecucion que se seguia en su contra. En otras palabras, se puede decir que
recién en esta instancia se «judicializaba» la ejecucién del crédito, aunque a
cargo del ejecutado, que tenia la iniciativa del contradictorio.

En la Edad Media, el sistema imperante constituyé una solucién interme-
dia entre el Derecho Romano y el Derecho Germanico; recibiendo, ademads, la
impronta del Derecho Canédnico.

En este régimen era necesaria una sentencia previa a la ejecucion; es decir,
existia una etapa de conocimiento judicial que precedia a la agresién patrimonial
del deudor (similitud con el sistema romano). Pero la propia ejecucién de la
sentencia fue privada, sin intervencion jurisdiccional (similitud con el sistema
germdnico); no se requirié el ejercicio de una nueva accién o un nuevo proceso
al estilo romano (litis contestatio).

Sin embargo, con posterioridad, la Iglesia rechazé la violencia y la defensa
privada de los derechos, razén por la cual atn la propia ejecucion de sentencia

(8) BORETTO, Mauricio, Las garantias autoliquidables, ed. Rubinzal Culzoni, 2010,
Santa Fe, pags. 34 y 35.

(9) El sistema francés asimil6 en sus efectos el documento notarial de reconocimiento de
deuda a la sentencia, confiriéndole caricter extrajudicial a la ejecuciéon de ambos (ordenanzas
de Villers-Cotterets). De esta manera, la ejecucion patrimonial prescindié de toda intervencion
judicial. Tanto el documento notarial como la sentencia pudieron ser ejecutados directamente
por el acreedor, con el auxilio de funcionarios administrativos (sergents du roi y los huissiers),
que eran los encargados de intimar al pago al deudor y de disponer las correspondientes
medidas sobre el patrimonio de aquel. En conclusién, el proceso ejecutivo se desenvuelve
sin intervencion judicial y no existe en €l un periodo de conocimiento en el cual el deudor
puede articular ciertas defensas. Los 6rganos jurisdiccionales intervienen en la oposicién a
la ejecucidn, que constituye un proceso de conocimiento que tramita independientemente de
esta. Con estas mismas caracteristicas (ejecucioén pura sin intervencion judicial), la ejecucion
francesa fue regulada en el Cdigo Napole6n (ampliar en FAIREN GUILLEN, Victor, «Estudios
de Derecho Procesal», en Revista de Derecho Privado, Madrid, 1955, pag. 568).
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debia contener un periodo de conocimiento en el cual el deudor podia nueva-
mente defenderse.

De esta manera, en la etapa de cumplimiento de la sentencia se injertaba una
de tinte cognoscitivo; ejecutdndose la misma a través del procesus executivus
en el cual se volvia a citar al deudor para que oponga excepciones fundadas
en la nulidad del titulo o en hechos nacidos con posterioridad a la sentencia.

Sin perjuicio de lo expuesto, para determinados créditos (10) y aunque no
resultasen de documentos, se establecié en el Derecho medieval el uso de no citar
al deudor, sino de obtener directamente del juez la orden de la prestacién que
abria la ejecucién. Pero esta orden iba acompafiada y justificada por la clausula
segun la cual, si el deudor queria hacer valer excepciones, podia hacer oposicién
dentro de un determinado término; cldusula que se llamé cldusula iustificativa.

De algtin modo, este fenémeno fue el germen del primer instrumento ejecu-
tivo privado (forjado por los particulares sin notario, ni pretor, ni juez) bajo la
forma de la letra de cambio (ejecutable originariamente sin intervencion judicial).
Nacen asf los titulos ejecutivos convencionales por «asimilacion» a la sentencia,
mediante un procedimiento de confesion o de la autorizacién para ejecutar o
garantia dada por el deudor al constituir el titulo (11).

Cabe destacar también, a todo evento, que actualmente las distintas formas
del proceso monitorio en los derechos modernos —ante el interés general del
rapido cumplimiento de las obligaciones— tienen sus cimientos en estos ante-
cedentes que mencionamos.

En efecto, en esta especie de proceso el mandato de prestacion jurisdiccional
dirigido contra el deudor es dictado inaudita parte y sin conocimiento judicial
completo; dirigiéndose, basicamente, a preparar la ejecucién. El ordenamiento
juridico, partiendo de la base del intitil retraso que sufre la ejecucién en el proceso
ordinario con conocimiento completo, habilita esta estructura procesal monitoria
en los casos en que el demandado adhiere a la demanda o permanece en rebeldia,
o bien, no opone excepciones.

De este modo, la posibilidad de excepcionar y, por consiguiente, del cono-
cimiento judicial completo no estd excluida, sino aplazada; en otras palabras,
es posterior, en lugar de anterior, a la resolucién del juez.

Con posterioridad a la Edad Media, la suerte de la relacién entre «conoci-
miento judicial» y «ejecucion patrimonial» tuvo diversos matices.

A partir de la sancién en 1806 del Cédigo de Procedimientos Civiles fran-
cés, junto con el predominio de las huestes napolednicas, fue posible que aquel

(10) CHIOVENDA, Giuseppe, Instituciones de Derecho Procesal Civil, trad. del italiano
y notas del Derecho espaiiol por E. GOMEZ ORBANEJA, 2.* ed., Revista de Derecho Privado,
Madrid, 1948, vol. 1, pag. 262.

(11) PopEeTTI, Ramiro, Tratado de las ejecuciones, 2.* ed., act. por Victor A. GUERRERO
LEcONTE, Ediar, Bs. As., 1968, t. VII-A, pag. 23.
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proceso ejecutivo —fuertemente influenciado por la ejecucién germana— se
extendiera a toda Europa aunque con rasgos particulares (12).

Se trata, basicamente, de una ejecucion pura que no puede aspirar al nombre
de juicio, que supone bilateralidad o contradictorio. Consiste en la ejecucion por
la fuerza de los bienes del ejecutado, con sustento en un titulo judicial (sentencia)
o extrajudicial (asimilado este tltimo a la sentencia en sus efectos, v.gr., letras de
cambio) que trae aparejado ejecucion segun la ley. El acreedor, en consecuencia,
puede promover directamente la ejecucién forzada sin obtener previamente una
declaracién judicial de la responsabilidad del deudor.

Por el contrario, Espafia y Portugal no recibieron la influencia directa del
sistema francés de raiz germana y mantuvieron el esquema procedimental de
la Edad Media con algunas variantes. El aspecto caracteristico de estos orde-
namientos fue que la ley no reconocié eficacia ejecutiva a ningin otro titulo
que no sea la sentencia judicial. La etapa genuinamente ejecutiva solo podia
instarse con esta tltima.

2. LA SITUACION EN SUDAMERICA Y, EN ESPECIAL, EN LA REPU-
BLICA ARGENTINA

El Derecho procesal vigente en diversos paises de Sudamérica, incluido el
Derecho procesal argentino, siguié las aguas del Derecho espafiol y, con algunas
peculiaridades, fue también heredero del procesus executivus medieval.

La ejecucién pura de las ordenanzas francesas —de raigambre germana— no
fue conocida en estas latitudes y la tradicién fue la del respeto total al principio
de dependencia de la ejecucién y, en consecuencia, de necesaria precedencia
del conocimiento judicial a la agresién patrimonial.

Para el Derecho argentino en particular, el Unico titulo —ejecutorio— que
habilita la etapa genuina de ejecucion patrimonial del deudor (que llamamos
apremio) es la sentencia judicial de condena; la que estd precedida de un periodo
de conocimiento judicial consistente en un verdadero juicio previo.

(12) En Italia, por ejemplo, se proyectd el proceso monitorio en el Cédigo de proce-
dimiento civil de 1940, que sigui6 —a su vez— los lineamientos del Cédigo de 1865. En
este ordenamiento procesal se instauré un proceso ejecutivo monitorio auténomo a cargo
de un juez y no de funcionarios administrativos como el sistema francés. Sin embargo, esta
intervencién judicial no implicaba abrir una etapa de conocimiento en la cual se conociera
sobre las defensas del deudor; el juez se limitaba a prestar el auxilio necesario al acreedor
para llevar a cabo la ejecucion. El deudor que pretendia discutir el derecho a la ejecucion del
acreedor debia deducir sus defensas por separado, iniciando un proceso de amplio conoci-
miento. Excepcionalmente, este proceso ordinario podia suspender la ejecucion; para ello era
necesario que el actor (deudor ejecutado) contara a su favor con una sentencia ejecutoriada
que le dé la razén (ampliar en LIEBMAN, Enrico T., Manual de Derecho Procesal Civil, trad.
de S. SENTfS MELENDO, Ejea, Bs. As., 1980).
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De esta manera, la sentencia judicial de condena pone fin a un juicio previo,
el que puede consistir en un proceso de conocimiento ordinario, un proceso
de conocimiento limitado o compulsorio o ejecutivo, un proceso sumario, etc.;
segln las diversas materias objeto de cada uno de esos procesos (por ejem-
plo, simulacién de actos juridicos, accidentes de transito, cobro de titulos de
crédito, etc.).

En suma, para el Derecho argentino, en principio, la ejecucién patrimonial
del deudor no goza de autonomia (apremio) sino que constituye una etapa —la
dltima— de un proceso de conocimiento de condena.

Por el contrario, los titulos —ejecutivos— extrajudiciales (v.gr.: titulos de
crédito, titulo prendario, titulo hipotecario, etc.) solo tienen aptitud para abrir la
instancia de un proceso de conocimiento limitado al propio titulo que se ejecu-
ta, que denominamos proceso compulsorio (v.gr.: proceso ejecutivo cambiario,
proceso ejecutivo prendario, proceso ejecutivo hipotecario, etc.), que no autoriza
a ejecutar directamente al deudor a quien se la da la posibilidad de ser oido y
de defenderse en forma previa.

De esta manera, el Derecho procesal argentino no tolera que el acreedor
ejecute privadamente al deudor sin que exista un juicio previo. Si bien se reco-
noce eficacia ejecutiva a ciertos titulos extrajudiciales, estos, no son equiparados
en sus efectos a una sentencia judicial de condena —que si autoriza sin mds
a ejecutar patrimonialmente al deudor (mediante el apremio)— pues dicha efi-
cacia se limita a habilitar una via procesal acelerada compulsoria para obtener
el cumplimiento de la obligacidn, en la que se invierte la iniciativa del contra-
dictorio y se acentua la carga de la oposicidn en cabeza del ejecutado; todo lo
cual desemboca en la formacién del titulo —ejecutorio— judicial (sentencia de
remate) que recién autoriza la ejecucién patrimonial (apremio).

Por dltimo, cabe mencionar entre otras de las caracteristicas del juicio eje-
cutivo argentino, aquella consistente en que los recursos contra la sentencia que
resuelve el litigio son limitados, y la posibilidad de consideracién y prueba sobre
todo aquello que no puede ser materia de articulacién en el proceso ejecutivo,
se desplaza en el tiempo a un proceso de conocimiento posterior (13) [(por
ejemplo, es lo que ocurre en la ejecucion de titulos de crédito en los cuales solo
pueden discutirse cuestiones vinculadas al cheque o pagaré que se ejecuta —se
puede controvertir si estd pagado o si es hdbil para ser ejecutado— debiendo
postergarse la discusién de cuestiones vinculadas con la causa juridica de su
libramiento o endoso (por ejemplo, si no hay negocio juridico que lo sustente
o este es simulado o falso) para un juicio de amplio conocimiento posterior a
la ejecucién cambiaria)].

(13) KAMINKER, Mario E., «Reflexiones sobre los juicios ejecutivos, la cosa juzgada,
los procesos de conocimientos posteriores y los causales», en Revista de Derecho Procesal,
2001-1, «Procesos de ejecucion» - 1, ed. Rubinzal Culzoni, Santa Fe, pag. 38.
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A su turno, la realidad en otros paises sudamericanos no es muy diferente
a la argentina, por cuanto la ejecucién patrimonial contra el deudor presupone
también la existencia de un juicio previo.

Efectivamente, si analizamos la ejecucién prendaria en algunos paises de
Sudamérica, se advierte que —en general— la legislacion impone la venta
en subasta publica de la cosa pignorada; poniendo en evidencia la necesaria
existencia de un juicio previo a la agresién patrimonial del constituyente de la
prenda:

» Codigo boliviano (art. 1409): El acreedor no pagado puede pedir la venta
Jjudicial de la cosa dada en prenda en la forma y con los requisitos pre-
vistos por el Cédigo de Procedimiento Civil, o pedir judicialmente que la
cosa se le asigne en pago hasta la cantidad adeudada, segiin estimacion de
peritos, o segtin el precio corriente si la cosa tiene un precio de mercado.
Codigo chileno (art. 2397): El acreedor prendario tendrd derecho de
pedir que la prenda del deudor moroso se venda en piiblica subasta para
que, con el producido, se le pague; o que, a falta de postura admisible,
sea apreciada por peritos y se le adjudique en pago, hasta la concurren-
cia de su crédito; sin que valga estipulacién alguna en contrario, y sin
perjuicio de su derecho para perseguir la obligacién principal por otros
medios. Tampoco podrd estipularse que el acreedor tenga la facultad
de disponer de la prenda o de apropidrsela por otros medios que los
aqui sefalados.

Codigo paraguayo (art. 2303): Articulo 2303.—No efectuando el deudor
el pago de la obligacién y sus accesorios a su vencimiento, podrd el
acreedor pedir la venta en remate ptiblico de la cosa dada en prenda. El
juez deberd ofr previamente al deudor, y al tercero propietario, en el caso
de que la prenda se hubiere constituido por este. Si el valor de la cosa no
excediere de diez jornales minimos legales establecidos para trabajadores
de actividades no especificadas de la capital, podra el juez autorizar la
venta en privado. El acreedor podrad adquirir la cosa prendada por la com-
pra en remate, o en venta privada autorizada, o por adjudicacién judicial,
en caso de no existir postores.

3. SURGIMIENTO DE LAS GARANTIAS DE EJECUCION PRIVADA O
EXTRAJUDICIAL O AUTOLIQUIDABLES

Con el tiempo, la realidad econdmica sudamericana en general y la argentina

en particular, fue imponiendo la necesidad de una pronta tutela del crédito para
evitar que el tiempo diluya su particular eficacia.
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En Argentina, por ejemplo, en algunos casos fue la propia legislacién de fon-
do (v.gr.: warrants, ley 9643; prenda con registro privado, art. 39 del Decreto-
ley 15348/46, ratificado por la Ley 12.962), y en otros casos, el ingenio propio
de los operadores econdmicos con algtin respaldo normativo [v.gr.: garantias
a primera demanda al amparo del art. 1197 del Codigo Civil (14)] los que
comenzaron a forzar la idea de igualar en sus efectos —pese a la diferencia
sustancial del contenido (15)— a ciertos titulos ejecutivos extrajudiciales con
la sentencia judicial (titulo ejecutorio); confiriéndoles aptitud para ejecutar en
forma directa al deudor sin posibilidad de juicio previo.

Nacen asi las garantias autoliquidables o autoejecutables.

Héctor ALEGRIA explica: «que la necesaria recurrencia a la actuacion
Jjudicial previa o la exigencia de formalidades especiales para la ejecucion
de la prenda (dentro de un proceso judicial o fuera de él) no resuelven hoy
eficazmente los problemas especificos que se pueden presentar. Asi la subasta
Jjudicial o el remate puiblico no aseguran el mejor precio objetivo de los bienes
(v en verdad no podria exigirse ese resultado). Por el contrario, esos proce-
dimientos necesariamente conllevan demoras y costos que, lamentablemente,
inciden sobre aquel a quien pretenden proteger. Las demoras, en particular, en
cuanto permiten que se sigan devengando intereses y el crédito aumente; los
costos, porque a veces insumen gran parte de lo que realmente se obtiene en
subastas o remates» (16).

(14) Dispone este articulo: «Las convenciones hechas en los contratos forman para las
partes una regla a la cual deben someterse como a la ley mismar.

(15) En efecto, mientras la sentencia es el resultado de un proceso que debe ajustarse
a las formalidades que aseguran la defensa de los derechos (audiencia y prueba) y cons-
ta siempre en un instrumento publico, el titulo ejecutivo convencional (v.gr., una letra de
cambio, la escritura hipotecaria, el certificado warrant, el certificado prendario, etc.) se
forma, en general, de acuerdo a lo que libremente convengan los interesados, y en cuanto
al instrumento, puede ser publico o privado. La sentencia, por su origen y forma, es in-
discutible (salvo que proceda el recurso de revisién en caso de cosa juzgada fraudulenta o
irrita) y, por ello, en los tramites de su ejecucion solo pueden oponerse las defensas nacidas
con posterioridad a la fecha de ser dictada; en cambio, el titulo ejecutivo convencional, al
carecer de iguales garantias, puede y debe ser examinado oficiosamente por el juez y sufrir
la oposicion de defensas anteriores y posteriores a su nacimiento, ya que surge de un acto
privado. Asimismo, la sentencia tiene un efecto exclusivo y propio, cual es el de la cosa
juzgada, que la convierte en inimpugnable e indiscutible, poniendo fin a la controversia en
forma definitiva, impidiendo que sea motivo de nueva discusién, y permitiendo la ejecucion
de la resolucién judicial. Por el contrario, no es posible extender los efectos de la cosa
juzgada a los negocios juridicos concluidos por los particulares al dar nacimiento a los
titulos ejecutivos, pues estos no encuentran sustento en una declaracién oficial de certeza
proveniente de un imparcial relevamiento de la situacién juridica discutida (cfr. PODETTI,
Ramiro, Tratado de las ejecuciones, 2.* ed., act. por Victor A. GUERRERO LECONTE, Ediar,
Bs. As., 1968, t. VII-A, pags. 78/81).

(16) «Las garantias autoliquidables», en Revista de Derecho Privado y Comunitario,
nim. 2, «Garantias», ed. Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 1993, pags. 160 y 161.
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La idea del juicio previo a la ejecucién patrimonial ha generado, seglin
algunos autores, una tremenda desproteccién al crédito, pues la duracién del
proceso —que tiene por fin la declaracién de certeza de la voluntad legal— ha
actuado en desmedro de una rdpida tutela. La consecuencia mds importante de
esta realidad es el encarecimiento del crédito, de los bienes y servicios, la dis-
minucién de la calidad de vida de los miembros de la comunidad y, en dltima
instancia, la ausencia de competitividad de su economia.

Refiriéndose al Cédigo de Comercio italiano de fines del siglo XIX y co-
mienzos del siglo XX, un autor sostuvo que la venta judicial —que presupone
el juicio previo— es el mas dafioso a los intereses del comercio, porque la
intervencion de la autoridad judicial con toda la secuela de formalidad que
tiene detras, puede retardar mucho el dia en que el acreedor reciba el pago del
crédito y se reembolse de todo lo que ha gastado por causa de la prenda. Este
no es, por cierto, el modo de alentar las operaciones de crédito (17).

La actividad econémica moderna habria impuesto, entonces, la necesidad de
optimizar la utilizacién de los recursos y/o factores de la produccién, forjando
una importante variedad de instrumentos y mecanismos de crédito que tratarian
de brindar respuesta a las necesidades de los operadores econdmicos, especial-
mente, el empresario moderno, brinddndole nuevas alternativas para el mejor
desarrollo de sus emprendimientos y un mas fécil acceso al crédito.

Se advierte un profundo cambio en las condiciones socioeconémicas del
que no es ajeno el continente sudamericano. Se hace hincapié en la necesidad
de acordar especial proteccién a los derechos patrimoniales, garantizando a los
capitales que deciden financiar actividades productivas o de servicios, seguri-
dad y facilidad en la generacién y percepcién de utilidades que reditien los
emprendimientos que promuevan. La tutela del crédito ha venido a adquirir as{
una superlativa trascendencia como factor de desarrollo econémico.

La necesidad de inmediatez en la efectivizacion de los reclamos y cierta
constatacion en la inseguridad juridica que resultaria de la demora en el reco-
nocimiento judicial del derecho y la ejecucién de la sentencia judicial habrian
generado nuevos requerimientos de seguridad, que aparecen en esta llamada lex
mercatoria o usos del comercio internacional (18).

Esta circunstancia es la que habria originado —en la realidad negocial
mundial y también en la sudamericana— la idea de independizar la ejecucion
patrimonial del conocimiento judicial, autorizando a cierta especie crediticia a
obtener su realizacién atn sin que medie juicio previo a la agresién patrimo-

(17) VipARi, Ercole, Corso de Diritto Commerciale, 5. ed., t. 5, Milan, Hoepli, 1904,
pag. 92.

(18) RicHARD, Efrain H., «La garantfa a primera demanda y el crédito stand by», en
Derecho Mercantil Contempordneo, obra dirigida por PIAGGI, Ana 1., y Estoup, Luis A., Bs.
As., ed. La ley, 2001, pag. 283.
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nial que fije los hechos y declare el derecho que le es aplicable; procediéndose
directamente a la etapa ejecutiva.

Se reclama mayor efectividad, mds rapidez, mas agilidad, mayor rigor; lo
que trae como consecuencia menos margenes defensivos, como asi también, el
desplazamiento de la actividad jurisdiccional por la extrajudicial y privada del
acreedor, a quien se le reconocen nuevas potestades: ejecutar por si el bien objeto
de la garantia, aprobar sus propias liquidaciones, entregar bienes y transferir el
dominio de los mismos sin control judicial alguno.

Si el deudor o el tercero garante quieren «quejarse», deberdn instar un pro-
ceso amplio de conocimiento donde puedan denunciar los excesos del acreedor
y obtener la reparacién de los dafios.

Se produce asi, reiteramos, un giro de ciento ochenta grados en la concep-
cion del procedimiento con el cual el acreedor cuenta para cobrar a su deudor
la acreencia adeudada.

Se consolida, poco a poco, la idea de admitir que el acreedor pueda agredir
al deudor (o tercero garante) sin que este pueda defenderse en forma previa,
privandolo en forma inmediata de la tenencia del bien asiento de la garantia
(sin necesidad de esperar, hasta el momento de la subasta, como ocurre en el
«juicio»), para realizarlo privadamente y cobrarse con su producido.

Frente a la «imprevisible» duracién del proceso judicial (ante la existencia
con caracter previo a la ejecucién patrimonial de la posibilidad de discusion
por parte del ejecutado, como asi también, debido a los engorrosos tramites
pre y post subasta del bien realizado, etc.) se erige esta nueva tendencia que
legitima al acreedor para que autoliquide su garantia de manera mds rapida
y econdmica.

Para ello, se saca de la escena «ejecutiva» al juez, y se deja en manos del
acreedor todo el procedimiento de cobro de su crédito a través de la ejecucion
privada de la garantia que se procuré con tal finalidad. El juez solo podra inter-
venir, en principio, si el deudor lo convoca con posterioridad, una vez culminada
la ejecucién del acreedor.

4. ALGUNOS CASOS DE GARANTIAS AUTOLIQUIDABLES

Si analizamos el ordenamiento juridico argentino vemos algunos casos en
los cuales ciertos documentos —en cuanto representan determinados actos o
negocios juridicos— se encuentran «equiparados» en sus efectos ejecutivos a
la sentencia judicial, adjudicandole la misma eficacia generadora de un poder
de actuacién por parte del acreedor contra los bienes del deudor sin previa
injerencia jurisdiccional.

A guisa de ejemplo podemos mencionar, entre otros, los siguientes:
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(i) la prenda comercial comiin, que consiste en una garantia real con
desplazamiento constituida en seguridad de una obligacién mercan-
til, en la cual la cosa dada en garantia queda en poder del acree-
dor (19). El Cédigo de Comercio autorizo al acreedor para que pro-
cediera directamente a la venta de la cosa pignorada sin intervencién
jurisdiccional (art. 585 del Cédigo de Comercio) (20).

(ii)) También tenemos el caso de la garantia back to back o cash collaterals
0 escrow accounts, que se erige en un depdsito bancario de dinero en
efectivo con fines de garantia de tal modo que, verificado el incumpli-
miento de la obligacién garantizada, el banco acreedor puede disponer
de los fondos depositados por el deudor o el garante en cuentas a la
vista o a plazo fijo para cancelar la obligacién contraida por el cliente,
sin necesidad de requerir el pago en forma previa al deudor; pudiendo
el banco aplicar directamente los fondos a la cancelacién de la deuda.
Es mads, la comunicacion A 3918 del Banco Central de la Reptblica
Argentina (Lisol-Liquidez y Solvencia) la califica como garantia pre-
ferida tipo «A» (21).

5. LAS GARANTIAS AUTOLIQUIDABLES A LA LUZ DEL DERECHO
CONSTITUCIONAL ARGENTINO Y EL FENOMENO DE LA «CONS-
TITUCIONALIZACION DEL DERECHO PRIVADO»

Uno de los aspectos principales de estas garantias «autoliquidables», como
hemos dicho, es que se trata de negocios juridicos que posibilitan al acreedor
su ejecucion en forma extrajudicial, es decir, sin que contemplen la oportunidad
de defensa y prueba por parte del ejecutado ante un 6rgano jurisdiccional dentro
de la propia ejecucion patrimonial privada.

(19) Dispone el articulo 580 del Cédigo de Comercio: «El contrato de prenda comer-
cial es aquel por el cual el deudor o un tercero a su nombre, entrega al acreedor una cosa
mueble, en seguridad y garantia de una operacion comercial».

(20) Expresa la norma: «En defecto de pago al vencimiento, y cuando no se hubiere
pactado un modo especial de enajenacion, el acreedor podrd proceder a la venta de las cosas
tenidas en prenda, en remate, debidamente anunciado con 10 (diez) dias de anticipacion. Si
la prenda consistiese en titulos de renta, acciones de compaiiias u otros papeles de comercio
negociables en las bolsas o mercados publicos, podrd hacerse la venta por medio de corredor,
al precio de cotizacion al dia siguiente del vencimiento».

(21) Desde la 6ptica bancaria presentan menos riesgos en cuanto a las posibilidades de
recupero por parte del ente bancario. Es decir, las obligaciones garantizadas por este tipo de
garantias permiten que el banco efectie una menor previsién de fondos —que se traduce en
que el BCRA no requerira al ente financiero que los inmovilice en resguardo de un eventual
incumplimiento del deudor— lo cual reducird la tasa de interés que el banco cobrard al deudor,
dado el costo que significaria la indisponibilidad de fondos para la tesoreria de la entidad.
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Ello trajo aparejado el siguiente interrogante: si estas garantias implican una
renuncia anticipada del derecho constitucional de defensa en juicio del deudor;
que las tifie de inconstitucionales y violatorias de normas fundamentales de
nuestra Constitucion, segun la cual nadie puede ser privado de su libertad y
de su propiedad sin sentencia judicial fundada en ley [arts. 17 (22) y 18 (23)].

En nuestra opinién, entendemos que no son inconstitucionales.

En efecto, el deudor autoejecutado por cualquiera de las garantias de eje-
cucién privada ostenta la titularidad del derecho constitucional de detener u
oponerse a la ejecucién en casos de abuso o fraude manifiesto del acreedor que
surjan de prueba instrumental u otra de facil y rdpido examen (por ejemplo,
porque el deudor pagé la deuda —lo que estd documentado— cuya garantia se
ejecuta; o porque se declaré la nulidad de la obligacién principal garantizada
con sentencia pasada en autoridad de cosa juzgada, etc.) (24).

Asf las cosas, el deudor agredido por estas garantias de ejecucion privada
se encuentra facultado para solicitar cautelarmente ante un érgano jurisdiccional
que ordene la no ejecucion de la garantia o, en su defecto, que condicione la
misma a que el acreedor satisfaga previamente la constituciéon de una caucién
suficiente para evitar dafios irreparables al garante autoejecutado.

Este aserto no implica soslayar el principio de libre demandabilidad com-
prendido en la garantfa constitucional de la propiedad privada (art. 17 de la
Constitucién Nacional) segtn el cual no se le puede impedir al acreedor que
ejecute su garantia (25). Efectivamente, resulta asimismo violatorio del derecho
de propiedad impedir que el acreedor ejecute por via privada la garantia cuya
constitucién ha sido prevista —precisamente— para recuperar el crédito con-
cedido, en caso de incumplimiento de la deuda garantizada.

Sin embargo, cuando existe fraude o abuso manifiesto en la ejecucién pri-
vada o extrajudicial, que ponen en duda la legitimidad del derecho del acreedor
que autoliquida la garantia, en virtud de los articulos 18 (garantia del debido

(22) Expresa el articulo: «La propiedad es inviolable, y ningiin habitante de la nacion
puede ser privado de ella, sino en virtud de sentencia fundada en ley. La expropiacion por
causa de utilidad piiblica debe ser calificada por ley y previamente indemnizada».

(23) «Ningiin habitante de la nacion puede ser penado sin juicio previo fundado en ley
anterior al hecho del proceso».

(24) El proyecto de reformas al Cddigo Civil argentino elaborado por la Comisién de-
signada por decreto 468/92 previé en el articulo 1479 (que regulaba las garantias a primera
demanda o a primer requerimiento o garantias auténomas también consideradas «autoliqui-
dables») un parrafo final que decia: En caso de fraude o abuso manifiesto del acreedor
beneficiario que surjan de prueba instrumental u otra de fdcil y rdpido examen, el garante
o el ordenante podrdn requerir que el juez fije una caucion adecuada que el beneficiario
deberd satisfacer antes del cobro.

(25) Conf. PEYRANO, Jorge W., «Enfoque procesal de las acciones de revision y de
rectificacion de la cuenta corriente bancaria», en Revista Jurisprudencia Argentina 1995-111-
899, esp. pag. 901.
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proceso legal), 19 (principio de reserva) (26), 17 (inviolabilidad del derecho de
propiedad) y 43 de la Constitucién Nacional (principio de la tutela inhibitoria
y prevencién del dafio) (27) todo aquel garante ejecutado privadamente que en
forma actual o inminente tema sufrir una lesién o amenaza con arbitrariedad o
ilegalidad manifiestas en sus derechos, puede solicitar una tutela judicial —ex-
pedita y rdpida— a los efectos de obtener el cese de la amenaza lesiva hacia
sus intereses; pudiendo solicitar medidas cautelares para detener o suspender
la ejecucion.

En esta misma linea argumental no debemos olvidar que —desde la re-
forma constitucional argentina de 1994— se ha configurado un nuevo sistema
de fuentes del derecho. La idea de supremacia constitucional —contenida en
el art. 31 de la Constituciéon Argentina (28)— vy, principalmente, los Tratados
Internacionales con rango constitucional (art. 75, inc. 22 de la Constitucién
Argentina) (29), configuran la base fundamental de un «Sistema de Fuentes»
en el ordenamiento juridico argentino que ha venido indefectiblemente a variar
el orden juridico en general.

Estamos en presencia, de este modo, ante el fendmeno de la «Constituciona-
lizacion del Derecho Privado», razén por la cual: la legislacion ordinaria debe
partir de este «sistema» para interpretar y aplicar el derecho.

(26) Expresa la norma: «Las acciones privadas de los hombres que de ningiin modo
ofendan al orden y a la moral piiblica, ni perjudiquen a un tercero, estdn solo reservadas a
Dios y exentas de la autoridad de los magistrados».

(27) Expresa el articulo: «Toda persona puede interponer accion expedita y rdpida de
amparo, siempre que no exista otro medio judicial mds idoneo, contra todo acto u omision
de autoridades piiblicas o de particulares, que en forma actual o inminente lesione, restrinja,
altere o amenace, con arbitrariedad o ilegalidad manifiesta, derechos y garantias reconocidos
por esta Constitucion, un tratado o una ley. En el caso, el juez podrd declarar la inconsti-
tucionalidad de la norma en que se funde el acto u omision lesiva».

(28)  Esta Constitucion, las leyes de la nacion que en su consecuencia se dicten por el
Congreso y los tratados con las potencias extranjeras son la ley suprema de la nacion; y las
autoridades de cada provincia estdn obligadas a conformarse a ella, no obstante cualquiera
disposicion en contrario que contengan las leyes o constituciones provinciales, salvo para
la provincia de Buenos Aires, los tratados ratificados después del Pacto de 11 de noviembre
de 1859.

(29) La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; la Declaracion
Universal de Derechos Humanos, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos; el
Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales; el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos y su Protocolo Facultativo, la Convencion sobre la Prevencion
y la Sancion del Delito de Genocidio; la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de
todas las Formas de Discriminacion Racial; la Convencion sobre la Eliminacion de todas
las Formas de Discriminacion contra la Mujer; la Convencion contra la Tortura y otros
Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes; la Convencion sobre los Derechos del
Niiio; en las condiciones de su vigencia, tienen jerarquia constitucional, no derogan articulo
alguno de la primera parte de esta Constitucion y deben entenderse complementarios de los
derechos y garantias por ella reconocidos.
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Como consecuencia de ello, los casos que rija la legislacién del Derecho
Privado deben ser resueltos de acuerdo a las leyes que regulen la materia de que
se trate y que resulten aplicables, interpretdndolas conforme a la Constitucion
Nacional y a los tratados suscritos por la Argentina.

Uno de los principales efectos de esta «Constitucionalizacién del Derecho
Comtn» es que, precisamente, aunque no haya disposicion legal que reglamente
el derecho reconocido por la Constitucién, el derecho es operativo y la persona
que demanda la tutela jurisdiccional puede pedir su aplicacion.

Por ello, la interpretacion y aplicaciéon del Derecho Privado argentino no
debe desatender la siguiente directiva: adecuar el Derecho Comiin a la Cons-
titucion y a los Tratados de Derechos Humanos incorporados con jerarquia
constitucional por la reforma de 1994.

Asfi las cosas, en materia de garantias de ejecucion privada o extrajudicial
o sin intervencion jurisdiccional, campea permanentemente la aplicacion del
principio de la tutela judicial efectiva, que puede traducirse en la garantia de
la libre entrada a los tribunales para la defensa de los derechos e intereses
frente al poder ptiblico, aun cuando la legalidad ordinaria no haya reconocido
un recurso o accioén concreto.

Este principio implica, 16gicamente, un conjunto de garantias elementales
en la tramitacién de los procesos judiciales. Las garantias a la tutela judicial
efectiva y al debido proceso imponen una interpretacion mas justa y beneficiosa
en el andlisis de los requisitos de admision a la justicia, al punto que —por el
principio pro actione— hay que extremar las posibilidades de interpretacién en
el sentido mds favorable al acceso a la jurisdiccién (30).

En suma, si bien para las garantias autoliquidables la legislacién comin no
le reconoce expresamente al garante o al deudor la facultad de oponerse cau-
telarmente en casos de fraude o abuso manifiestos en la ejecucién privada del
acreedor, dicha facultad si resulta implicitamente a favor del ejecutado conforme
a una adecuada interpretacion de la Constituciéon Nacional y de los Tratados
de Derechos Humanos suscritos por la Reptiblica Argentina (31); tal como lo
hemos puestos de manifiesto precedentemente.

(30) Informe 105/99 de la Comision Interamericana de Derechos Humanos del 29-9-
1999, «caso 10.194: Palacios, Narciso-Argentina». con nota de Carlos A. BoTtassi, «Habili-
tacién de la instancia contencioso-administrativa y derechos humanos», en Revista La Ley,
2000-F-594.

(31) Es el caso de la Convencién Americana de Derechos Humanos que, en su articu-
lo 8, reza: «Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un
plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido
con anterioridad por la ley en la sustanciacion de cualquier acusacion penal formulada
contra ella, o para la determinacion de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral,
fiscal o de cualquier otro cardcter».
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6. CONCLUSIONES

De acuerdo a la evolucién histérica que hemos analizado a lo largo de es-
tas lineas, entendemos que las garantias autoliquidables tienen su antecedente
mediato en la ejecucidon pura del Derecho germano, luego receptada por el
Derecho francés, que avalaba la ejecucion patrimonial pura sin juicio previo;
a diferencia del Derecho procesal sudamericano, que fue influenciado por el
Derecho espaiiol, a su vez impregnado del sistema romano, que dio prioridad
al derecho de defensa en juicio del deudor.

En efecto, siendo la caracteristica principal de estas garantias la «persecucién
privada» que realiza el acreedor respecto del garante ejecutado, el Derecho ro-
mano —que confirié al deudor la posibilidad de defenderse jurisdiccionalmente
en forma previa— no ha ejercido influencia en su gestacion.

Por el contrario, las garantias con autoliquidacién responden a la idea de
pura ejecucion, sin juicio previo, ni bilateralidad, ni contienda; el conocimiento
judicial queda relegado para un juicio que debe promover el ejecutado y que
generalmente es posterior.

Sin embargo, y pese a la realidad legislativa procesal, las garantias autoeje-
cutables fueron (y son) una adecuada respuesta a la problemdtica del encare-
cimiento del crédito, toda vez que la postergacién del ejercicio del derecho de
defensa del deudor (relegado a un juicio de conocimiento amplio generalmente
posterior a la ejecucién) evitaria una dilacién en el cobro de la acreencia e impe-
dirfa que el producido resultante de la ejecucién de la garantia sea «absorbido»
por los gastos del proceso judicial.

De esta manera, el acreedor se veria fuertemente motivado en invertir sus
recursos econdémicos, pues contaria con garantfas que le asegurarian un rapido
y menos costoso reembolso de parte de su deudor.

Estas circunstancias son las que habrian fundamentado el nacimiento de las
garantfas con autoejecucion.

No obstante ello, y como contrapartida, de la mano de la aparicién de este
nuevo fendmeno en el dmbito de las garantias aparecié el fantasma de la uti-
lizacién abusiva o fraudulenta de los titulos ejecutivos autoliquidativos, razén
que ha motivado la necesidad de pensar en instrumentos legales que lo impidan.

Tal es el caso del reconocimiento constitucional del deudor o garante autoli-
quidado de oponerse a la ejecucién abusiva o fraudulenta mediante medidas cau-
telares solicitadas ante un Tribunal de Justicia; reconociéndosele en la practica,
de esta manera, el ejercicio del derecho de defensa contemplado tedricamente
en la Constitucién Nacional.
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De acuerdo a la evolucion historica
que hemos analizado a lo largo de estas
lineas, entendemos que las garantias auto-
liquidables tienen su antecedente mediato
en la ejecucion pura del Derecho germano,
luego receptada por el Derecho francés,
que avalaba la ejecucion patrimonial pura
sin juicio previo; a diferencia del Derecho
procesal sudamericano, que fue influen-
ciado por el Derecho espaiiol, a su vez
impregnado del sistema romano, que dio
prioridad al derecho de defensa en juicio
del deudor. En efecto, siendo la caracteris-
tica principal de estas garantias la «per-
secucion privada» que realiza el acreedor
respecto del garante ejecutado, el Derecho
romano —que confirio al deudor la posibi-
lidad de defenderse jurisdiccionalmente en
forma previa— no ha ejercido influencia
en su gestacion. Por el contrario, las ga-
rantias con autoliquidacion responden a la
idea de pura ejecucion, sin juicio previo,
ni bilateralidad, ni contienda; el conoci-
miento judicial queda relegado para un
Juicio que debe promover el ejecutado y
que generalmente es posterior.

Sin embargo, y pese a la realidad legis-
lativa procesal, las garantias autoejecuta-
bles fueron (y son) una adecuada respues-
ta a la problemdtica del encarecimiento
del crédito, toda vez que la postergacion
del ejercicio del derecho de defensa del
deudor (relegado a un juicio de conoci-
miento amplio generalmente posterior a
la ejecucion) evitaria una dilacion en el
cobro de la acreencia e impediria que el
producido resultante de la ejecucion de la
garantia sea «absorbido» por los gastos
del proceso judicial. De esta manera, el
acreedor se veria fuertemente motivado
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According to the historical evolution we
have been tracing here, the understanding
is that the type of collateral that is subject
to automatic liquidation has its indirect
forebear in German law’s pure foreclos-
ure, later passed on to French law, which
featured pure foreclosure on property with-
out prior trial. This is in counterpoint to
South-American procedural law, which
was influenced by Spanish law, which was
in turn impregnated with the Roman sys-
tem, which gave priority to the borrower’s
right to defence through trial. Indeed, since
the main characteristic of such collateral
is the lender’s «private prosecution» of the
surety, Roman law (which granted the bor-
rower the possibility of defending himself
in court before foreclosure) has not had an
influence on its gestation. On the contrary,
collateral subject to automatic liquidation
is tied to the idea of pure foreclosure with-
out prior trial, bilateralness or litigation;
the court has no part to play until and
unless the borrower files suit, which gener-
ally happens after foreclosure.

However, despite the realities of pro-
cedural law, automatically forecloseable
collateral was (and is) a good response
to the problem of the increasing dearness
of credit. If the exercise of the borrower’s
right to defence is relegated to a broad
hearing generally held after foreclosure,
there will be no long waits before the lend-
er can collect what is due, and the outcome
of foreclosure will not be «eaten up» by
court expenses. This way, lenders will be
strongly motivated to invest their economic
resources, because they will have guaran-
tees ensuring quick, less-costly reimburse-
ment by borrowers.
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en invertir Sus recursos economicos, pues
contaria con garantias que le asegurarian
un rdpido y menos costoso reembolso de
parte de su deudor.

Estas circunstancias son las que ha-
brian fundamentado el nacimiento de las
garantias con autoejecucion. No obstante
ello, y como contrapartida, de la mano
de la aparicion de este nuevo fendmeno
en el dmbito de las garantias, aparecio
el fantasma de la utilizacion abusiva o
fraudulenta de los titulos ejecutivos auto-
liquidativos, razon que ha motivado la ne-
cesidad de pensar en instrumentos legales
que lo impidan. Tal es el caso del reconoci-
miento constitucional del deudor o garante
autoliquidado de oponerse a la ejecucion
abusiva o fraudulenta mediante medidas
cautelares solicitadas ante un Tribunal de
Justicia; reconociéndosele en la prdctica,
de esta manera, el ejercicio del derecho
de defensa contemplado teoricamente en
la Constitucion Nacional.

These circumstances were what prob-
ably lay behind the birth of the idea of
collateral subject to automatic foreclos-
ure. Nevertheless, on the other side of the
mirror stands its evil doppelganger, the
abusive or fraudulent use of automatic
foreclosure writs. Their existence made
it needful to design legal instruments to
prevent misuse. Such is the case of the
constitutional acknowledgement of the
right of the borrower or surety to object to
abusive or fraudulent foreclosure by peti-
tioning a court for precautionary measures
in automatic collateral liquidation. Thus,
the exercise of the borrower’s right of de-
fence, envisaged in theory in the National
Constitution, is acknowledged in practice.

(Trabajo recibido el 7-2-2012 y aceptado

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.® 731, pags. 1481 a 1497

para su publicacion el 27-3-2012)

1497



