ECHEVERRIA Roberto y otro

C/ ZENOBI Dario Gabriel y otro 

S/ INCUMPLIMIENTO DE CONTRATO

CAUSA N° 66.896 JUZG.1

REG. INT.:132

Lomas de Zamora,  21   de abril de 2.009.-

AUTOS Y VISTOS:

CONSIDERANDO:

Contra   la   resolución  de  fs.  367  que estableció  el  orden  de  privilegios  a  los fines de distribuir  las  sumas obtenidas en la subasta, se alza la actora, por las quejas que vierte en su presentación de fs. 379/381, que fuera respondida a fs. 385/391.

El Juez de  primera  instancia  a  fs.  367 resolvió que encontrándose depositado el  producido  de la subasta realizada correspondía establecer  el  orden de privilegios para la percepción  de  las  acreencias, los que sucintamente quedaron en el siguiente orden; a) Costas  y  gastos causídicos, b) gastos de conservación (expensas),   c)   deudas   por   impuestos,   tasas  y contribuciones que gravan al inmueble hasta la fecha de toma de la posesión, y d)  Finalmente  el  crédito  del ejecutante.

Del  relato   que   antecede   surge,   con meridiana claridad, que se ha resuelto  una  incidencia procesal referida a una cuestión de privilegios. 

Debe  señalarse,   liminarmente,   que   el plenario  citado  por el recurrente no es de aplicación obligatoria para este Tribunal de Alzada, sin perjuicio úúúúque  se  habrá de arribar a una solución distinta a la decidida en la anterior instancia.

Esta Sala I  ha  sostenido  reiteradamente que, vendido judicialmente  un  bien,  se  produce  una suerte  de  concurso,  donde  todos los acreedores (ora embargantes,  ora  hipotecarios,  ora  por   impuestos, etcétera) concurren a  cobrar  su  acreencia  sobre  el precio  obtenido  en el orden de preferencia que, a tal efecto, les ha concedido la ley a  cada  uno  de  ellos (cf.  arts.  3875,  3879  inc.  2°; 3880 inc. 5°; 3900; 3918; 3920; 3921 y concordantes del Código Civil y art. 590 y ccdts. de la ley de rito). Si no  existen  fondos suficientes  para  pagar  a  todos  los  acreedores, el legislador,  por  diversos  motivos,  y atendiendo a la naturaleza  de  los  créditos,  ha dado la preeminencia para  el  cobro que viene de las normas que tutelan los privilegios.  Necesariamente ello es así porque el bien de que se trata sale del  patrimonio  del  deudor  como consecuencia  de  su  venta, e ingresa, en su lugar, el monto  obtenido  en la subasta, sobre el cual habrán de cobrar los  acreedores,  quedando  en  principio  dicha raíz,  libre  de  gravámenes  y deudas que lo afectaban (CALZ, Sala I¦, causa n° 56037 RSD-371-2 S  19-11-2002, in  re  "Deibe,  Juana   A.   c/   Propisur   S.A.   s/ Ejecutivo").-

Ahora bien, el privilegio debe ser invocado por  el  interesado.  Es  decir  que  el  acreedor debe presentarse a la ejecución individual o a la  colectiva para  hacer  efectivo  su  crédito.  Así  es  que en el proceso ejecutivo individual, el acreedor  privilegiado reclama su prioridad a través de la tercería  de  mejor derecho; sin embargo,  en  algunas  oportunidades  será suficiente la vía incidental, es decir un escrito en el que el acreedor plantea la cuestión  de  su  privilegio (conf. Kemelmajer de Carlucci - Kiper - Trigo Represas, "Código Civil Comentado", comentario al artículo 3.875, Edit. Rubinzal-Culzoni).-

El mejor derecho puede hacerse valer por la sola  presentación  en  la  ejecución   sin   que   sea necesario,  en  nuestro  entender,  a falta de un texto expreso  y  por  razones  de economía procesal, deducir tercería. (Conf. "Morello y  Colaboradores..."  T°VI-C, pág.  316).  Y  no escapa a ello la deuda por expensas, habida cuenta que, sin contrariar la doctrina  de  esta Tribunal  de  Alzada sentado en los autos ("Cooperativa de Vivienda, Consumo y Servicios Integración y Progreso Ltda.  C/  Instituto  de la Vivienda de la Provincia de Buenos Aires s/ Ejecución  de  Expensas"  causa  56.401 RSI-70-03 del 4-3-2003), el consorcio de copropietarios para hacer valer el privilegio que  le  corresponde,  y reconocido,   debe   peticionar   la   que  en  derecho corresponda.

Es  bien  sabido  que los privilegios no se ejercen  de oficio, pues son preferencias para el cobro (art. 3875 del Cód. Procesal), y el cobro de un crédito no puede decidirse sin petición  del  acreedor.  Si  el acreedor  preferente  no  ha  concurrido a cobrarse del producto de la subasta de autos, no corresponde decidir que su crédito tiene preferencia frente a  algún  otro. (Conf. JUBA CC0103 LP  233702  RSD-221-99  S  5-10-1999 autos  "Almagro Guillermo c/ Avellaneda Julio Argentino s/  Ejecución  de Honorarios"; JZ000 TQ 693 I 28-2-2001 autos  "Bortolin  Jose  S/  Sucesión  s/  Incidente  de Clasificación de créditos").

Es  decir,  si  los privilegios no son otra cosa  que el derecho dado por la ley a un acreedor para ser  pagado con preferencia a otro, obligada conclusión es la de establecer que el único autorizado para  hacer valer ese privilegio es el titular del derecho.  (Conf. Salas-Trigo    Represas-Lopez    Mesa"Código     Civil" actualización edit. Depalma tº 4-B, pág.283).

Volviendo  sobre  lo dicho precedentemente, los  privilegios deben ser ejercidos por sus titulares, y   por   las  vías  procesales  pertinentes.  El  bien subastado no se encontraba embargado por el  Fisco,  ni por la Municipalidad, ni por  la  Cooperativa  Obras  y Servicios  de Sta. Teresita Ltda. y ni por el Consorcio (expensas), quienes dicho sea de paso no han  promovido ejecución sobre sus créditos, y  no  cabía  -por  ende- citarlos conforme  la  norma  del  art.  569  del  Cód. Procesal).

Por  otra  parte,  los  edictos  publicados conforme   los  arts.  559  y  574  del  Cód.  Procesal instrumentan,  ante  todo,  un medio de propaganda para procurar   la   afluencia   de   compradores.   También constituyen, como se sabe, una  forma  de  notificación que  permite  anoticiar  a  todos  los interesados, aún ajenos  a  la  litis,  de la enajenación forzada de los bienes del deudor.

Quiere   decir,   entonces,   que   con  la publicación edictos se ha citado a quien  eventualmente podría  tener  algún  tipo  de  privilegio respecto del producido  de  la venta. Es más, se ha anoticiado a los acreedores  de  la  subasta  del bien al requerirse los informes  sobre   impuestos,   tasas,   contribuciones, expensas, etc. en la oportunidad prevista  en  el  art. 568 del Cód. Procesal.

De   manera   entonces   que,   cuando   se estableció  la  clasificación  y  el   orden   de   los privilegios  de los créditos de los acreedores, para la preferencia  al  cobro  de  los  mismos respecto de los fondos habidos con motivo de una subasta judicial, nada debió decir el a-quo sobre la prelación que  todo  otro tipo  de  acreedor  pudiera  tener (ya fueran Expensas, Fisco,  etc.)  ya  que los privilegios no se ejercen de oficio, pues solo son preferencias para el cobro  (art. 3875  del Cód. Civil) y el cobro de un crédito no puede decidirse -como se dijera- sin petición del acreedor. 

Esto  significa  que cualquier acreedor que hubiera  querido  hacer efectivo su privilegio sobre el producido  del  bien,  hubiera debido presentarse en la ejecución.  Si  el  Fisco  y  el  Consorcio  (expensas) individualizados en los intems b) y c) de la resolución de  fs. 367 no han concurrido a cobrarse el producto de la subasta de  autos,  no  corresponde  decir  que  sus créditos son preferente a algún otro.

Por lo tanto el silencio de los  acreedores frente  a la citación que oportunamente se le formulara (informes  de  deudas  y  publicación  edictual),  debe interpretarse  como  una  renuncia  a  los  derechos  o pérdida  del  privilegio sobre el precio obtenido en la subasta. (art. 873 del Cód. Civil).

Siendo  ello  así, y si bien es correcto el orden  de los privilegios establecido por el a-quo para la percepción de las acreencias, sobre  la  base  sobre las  normas  aplicables  al  presente caso (art. 3875 y 3879 del Cód. Civil), lo cierto es que  los  acreedores individualizados en los intems b) y c) de  fs.  367  no han   comparecido   en   autos   a   hacer   valer  sus preferencias, razón por la cual tendrán  prelación  los créditos  establecidos  en  los items a) y d), a fin de proceder  a  la distribución de los fondos obtenidos en la subasta.

POR ELLO, y con este alcance,  revócase  el decisorio  de  fs.  367,  estableciéndose  que  tendrán prelación los créditos establecidos en los items  a)  y d),  a  fin de proceder a la distribución de los fondos obtenidos en la subasta. Las costas de ambas instancias se imponen en el orden causado, en atención a la  forma en  que se resuelve la cuestión (arg. arts. 68 y 71 del Cód. Procesal). Reg. Dev.

