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Primera parte: LA EXPROPIACION

I. MARCO CONCEPTUAL.- La expropiacién es la transferencia forzo-
sa del derecho de propiedad privada que es realizada por el Estado en ¢l
ejercicio de su soberania para el cumplimiento de sus finalidades: garan-
tizar la vigencia de los derechos humanos, otorgar seguridad material y
juridica, promover el bienestar general y la paz social.

El articulo 2° de 1a Ley 271137 contiene el siguiente concepto: «La ex-
propiacién consiste en la transferencia forzosa del derecho de propiedad priva-
da, autorizada tinicamente por ley expresa del Congreso en favor del Estado, a
iniciativa del Poder Ejecutivo, Regiones o Gobiernos Locales y previo pago en

efectivo de laindemnizacién justipreciada que incluya compensacién por el even-
tual perjuicio»

El Estado para el cumplimiento de sus funciones se ve precisado a afec-
tar el derecho de propiedad privada; mediante decisién legislativa o judicial, por
lo que la expropiacién puede darse mediante ley o por decisién jurisdiccional.
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Consideramos oportuno destacar que tanto en la doctrina como en la
legislacion se ha considerado como unica forma expropiativa a aquella transte-
rencia forzosa del derecho de propiedad privada. autorizada por ley expresa del
congreso en favor del Estado. a iniciativa del poder ejecutivo. regiones o gobier-
no locales. por causa de seguridad nacional o necesidad publica y previo pago
en efectivo de la indemnizacién justipreciada que incluya compensucion por el
eventual perjuicio. Sin embargo. no se ha preceptuado dentro de las normas
constitucionales y leyes ordinarias como una forma expropiativa. el acto porel
cual el érgano jurisdiccional. en el ejercicio de su funcién soberana de Estado
transfiere forzadamente la propiedad del ejecutado en favor del postor adjudica-
tario o del propio ejecutante.

El objetivo principal de este estudio consiste en exponer las ruzones por
las que consideramos que el concepto tradicional de expropiacién debe ser
replanteado a efectos de comprender como una forma expropiativa al acto por
el cual el 6rgano jurisdiccional trasfiere forzadamente la propiedad del ejecuta-
do, en favor del postor adjudicatario o del propio ejecutante. Nada obsta para
que este acto jurisdiccional no sea considerado coimno acto expropiativo.

IL. CLASES.- De lo expuesto. podeimos sostener que la expropiacion conio
acto y expresi6n de soberania estatal, presenta dos modalidades: la ex-
propiacién legislativa y la expropiacién jurisdiccional.

LA EXPROPIACION LEGISLATIVA.- Es la transferencia forzosa
del derecho de propiedad privada. declarada por ley, a favor del Estado. a ini-
ciativa del poder ejecutivo. regiones o gobierno locales, por causa de seguric.iad
flaCi.onal o necesidad piiblica y previo pago en efectivo de la indemnizacion
Justipreciada que incluya compensacién por el eventual perjuicio.

Como es evidente esta forma expropiativa tiene regulacién expresa tan-
to en la norma constitucional (art.70) como en 1a normatividad legal (Ley 27117).

Cabe sin embargo reflexionar acerca de la finalidad mediata y abstracta
de .esfa forma expropiativa a efectos de determinar cuales son los méviles. los
Objet"’°§ porlos cuales el Estado afecta el derecho de propiedad del particular.
La aGQUI§ici6n de la propiedad por el Estado no agota los méviles del acto
expropiativo; es s6lo el medio trascendental para viabilizar actos de estado que se
trasuntan en el otorgamiento de garantias para la plena vigencia de los derechos
humanos. seguridad fisica ¥ juridica y en suma la promocién del bienestar general
fundamentado en la justicia y el desarrollo integral y equilibrado de la nacién.
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Naturaleza juridica.- Los estudios doctrinarios realizados con el prop6-
sito de comprender los fundamentos de la expropiacién, como ya lo advertimos
precedentemente. sélo aluden a la modalidad legislativa como si esta fuese la
unica forma expropiativa, no obstante ello, las posiciones doctrinarias si bien
no son antitéticas. tampoco son coincidentes.

Muchos han sido los intentos orientados a definirla y nos atrevemos a
afirmar que ninguna de las teorias enunciadas, en los tiempos y en las doctrinas
de los diversos paises, han agotado el tema. Entre las teorias méds importantes
que tratan de explicar la naturaleza juridica de 1a expropiacién legislativa cabe
mencionar a las siguientes:

1) Teoria del dominio eminente.- El poder de quitar la propiedad privada,
cuando el interés piiblico lo exige es. reconocido como derecho de supe-
rioridad, como poder del principe. Mas tarde tal poder del principe se
transforma. adquiere un carécter politico distinto: la potestad del princi-
pe pasa al Estado constitucional como una facultad de imperium, la que
se manifiesta en el ejercicio del poder de policia en sentido amplio porlo
que la expropiacién pasa a formar parte de la categoria de los derechos
de supremacia; es por consiguiente, mis que la facultad de apoderarse de
la propiedad. un simple ius policiae cuando el poder piiblico lo exige. El
Estado expropia ejerciendo su soberania o un derecho superior y exclusi-
vo dentro de su propio territorio- elemento esencial y constitutivo- y que
es el derecho de dominio eminente.

2) Teoria del consentimiento presunto.- Esta teoria sin entrar en mayores
disquisiciones teéricas sostiene que el ordenamiento juridico de un Esta-
do tiene establecidas sus normas y preceptos, entre las que figura la ex-
propiacién; por lo que el ciudadano que pertenece a tal Estado se desen-
vuelve dentro de tal ordenamiento juridico aceptando técitamente la posi-
bilidad de que su propiedad sea limitada por razones de necesidad, utili-
dad piblica o seguridad nacional.

3) Teoria de los fines del Estado.- Es finalidad del Estado, procurar a la
sociedad mayor bienestar y este objetivo no podria materializarse si el
Estado no estuviera dotado de la facultad de apropiarse de lo que en
determinadas circunstancias es \til para lograr el bienestar de todos. Esta
orientacién se ampara en la evolucién ininterrumpida de los fines del
Estado modemo. Es evidente que el Estado tiene un fin de cardcter per-
manente, esencialmente juridico; y fines histéricos de orden fisico, inte-
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lectual, moral y econémico. Esta teoria de la solidanidad ha logrado un
espacio, ha ganado un lugar hasta en los espiritus mis conservadores: ya
sea como expresioén de caridad cristiana, por filantropia o simplemente
por creerla obligatoria.

LA EXPROPIACION JURISDICCIONAL.- Entre las funciones so-
beranas del Estado, ademés de la funcién legislativa y la ejecutiva se encuentra
ia funcién jurisdiccional, en virtud de la cual el Estado cumple con su deber de
tutelar bienes juridicos, resolver conflicto de intereses e incertidumbres juridi-
cas, en suma, otorgar seguridad juridica siempre orientado habia la bisqueda
de la paz social en justicia. En el ejercicio de su funcién soberana de administrar
justicia, el Estado, a través de sus 6rganos jurisdiccionales afecta derechos funda-
mentales como la libertad, la propiedad y hasta la propia vida de las personas.

Puede verse como el derecho de propiedad privada puede ser afectado
por el Estado tanto al cumplir funcién legislativa como al desplegar actividad
Jl}ﬂSdiCCional, por consiguiente, puede sostenerse que la expropiacién jurisdic-
ctonal no es sino la transferencia forzosa del derecho de propiedad privada. del
deudor ejecutado, que se produce por decisién judicial como culminacion del
proceso de ejecucién, mediante remate o adjudicacién.

A diferencia de la expropiaci6n legislativa, en este tipo de expropiacién
el .der'echo.de Propiedad no se transfiere al Estado. sino a un tercero(postor
adjudicatario)que para hacerse de la propiedad aporta dinero para permitir que
el Esta.do en funcién jurisdiccional pueda finalmente satisfacer la
acre:,enfzxa(pl'etensién ejecutiva) del ejecutante y logre, como finalidad abstracta
0 piblica, restablecer 14 paz social alterada por el incumplimiento del deudor.

Las teorfas que tratan de sustentar esta forma expropiativa serdn desa-
rrolladas, en la tercera parte de este trabajo.

III. TRATAMIENTO CONSTITUCIONAL Y LEGISLATIVO:
:-*aFXPTOPlaCién legislativa es 1a que de modo expreso cuenta con regu-
ci;gfn en t?da§ huestras cartas constitucionales; en tanto que la regula-
o constitucional de la expropiaci6n jurisdiccional es técita. se halla
1mp 1.c1?a en las normas reguladoras de los deberes del Estado y en los
ll:"nmPlO? Y derechos de la funcién jurisdiccional. Similar tratamiento

a merecido ambas formas expropiativas, a nivel de leyes ordinarias.
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La expropiacién legislativa, actualmente se encuentra regulada porlaley
27117 publicada el 20 de mayo de 1999. y por el inciso 3° del articulo 968° del
cédigo civil. La expropiacién jurisdiccional por su parte se encuentra regulada
de modo implicito por el inciso 1° del articulo 1219 del cédigo civil, y de modo
directo por los articulos 739° y 740° del c6digo procesal civil. Veamos:

LA EXPROPIACION LEGISLATIVA

Constitucion Politica de 1993:

Art. 70: «El derecho de propiedad es inviolable. El Estado lo garantiza. Se
ejerce en armonia con el bien comiin y dentro de los limites de ley.
A nadie puede privarse de su propiedad sino, exclusivamente por
causa de seguridad nacional o necesidad piiblica declarada porley,
y previo pago en efectivo de indemnizacién justipreciada que inclu-
ya compensacién por el eventual perjuicio. Hay accién ante el po-
der judicial para contestar el valor de la propiedad que el Estado
haya sefalado en el procedimiento expropiatorio.»

Cédigo Civil de 1984

Art. 968. inciso 3°: «La propiedad se extingue por expropiacién»

Ley N° 271137:

Esta ley promulgada el 10.05.99 y publicada el 15/05/99, bajo la deno-
minacién de Ley General de Expropiaciones. regula la expropiacion legislativa.
mediante treinta y cinco articulos, dos disposiciones complementarias. siete dis-
posiciones finales y una disposicién modificatoria.

El articulo 2° de esta ley contiene el siguiente concepto:»La expropiacién
consiste en la transferencia forzosa del derecho de propiedad privada, autorizada
tinicamente por ley expresa del Congreso en favordel Estado, a iniciativa del Poder
Ejecutivo, Regiones o Gobiemos Locales y previo pago en efectivo de laindemni-
zacion justipreciada que incluya compensacién porel eventual perjuicio»

EXPROPIACION JURISDICCIONAL

Constitucion Politica de 1993:
Art.138° « La potestad de administrar justicia emana del pueblo y se ejerce
por el Poder Judicial a través de sus 6rganos jerdrquicos con arre-
glo a la Constitucién y a las leyes...»
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- Art.43° «... El Estado es uno e indivisible(...) y se organiza segin el princi-
pio de la separacion de poderes.»

1 Art.44° «Son deberes primordiales del Estado: defender la soberania nacio-
nal: garantizar la plena vigencia de los derechos humanos: proteger
a la poblacion de las amenazas contra su seguridad: y promover el
bienestar general que se fundamenta en la justicia y en el desarrollo
integral y equilibrado de la nacion... »

Cédigo.Civil:
Art.1219, inciso 1°: Es efecto de las obligaciones autorizar al acreedor para
lo siguiente: Emplear las medidas legales a tin de que el deudor le
procure aquello a que esti obligado.

Cédigo Procesal Civil:

Articulo I1I «El Juez deber4 atender a que la finalidad concreta del proceso
es resolver un conflicto de intereses o eliminar una incertiduimbre.
ambas con relevancia juridica. haciendo efectivos los derechos sus-
tanciales. y que su finalidad abstracta es lograr la paz social en
justicia....»

Art. 739° «En el remate de inmueble el Juez ordenard. antes de cerrar el acta.
que el adjudicatario deposite el saldo del precio dentro de tercer
dia. Depositado el precio. el Juez transfiere la propiedad del inmue-
ble mediante auto que contendri... »

Art.740° « En el remate de mueble el pago se efectiaen dicho acto. debiendo
entregarse de inmediato el bien al udjudicatario. El importe del re-
- mate se depositard en el Banco de la Nacién a la orden del Juzgado.
a mis tardar al dia sigujente de realizado. bajo responsabilidad.
Tratindose de bien mueble registrado, se aplicard lo dispuesto enel

articulo 739 en lo que fuera pertinente.

Segunda parte : LA JURISDICCION

1. NATURALEZA JURIDICA
Bajo criterio funciona] o teleolégico, la jurisdiccién es una potestad que
emana de la soberania de] Estado, y que es ejercida exclusivamente por
Tribunales Independienteg y predeterminados por la ley para realizar el




DERECHO CIVIL 77

derecho en el caso concreto. juzgando de modo irrevocable y ejecutando
lo juzgado para satisfacer pretensiones y resistencias'.

Guiseppe Chiovenda. la define como «la funcién del Estado que tiene por
fin la actuacién de la voluntad concreta de la ley mediante la sustitucién, porla
actividad de los particulares o de otros 6rganos puiblicos, sea al afirmar la exis-
tencia de la voluntad de la ley. sea al hacerla pricticamente efectiva»?.

Dentro de la misma linea de pensamiento y siguiendo a Niceto Alcalé-
Zamora y Castillo. Hemando Devis Echandia explicaque «En sentido estricto.
por jurisdiccién se entiende la funcién publica de administrar justicia. emanada
de la soberania del Estado y ejercida por un érgano especial. Tiene por fin la
realizacién o declaracién del derecho y la tutela de la libertad individual y del
orden juridico. mediante l1a aplicacién de laley en los casos concretos, para
obtener la armonia y la paz sociales; el fin de la jurisdiccién se confunde con el
del proceso en general. pero éste contempla casos determinados y aquella todos
en general.»®,

I1. PODERES DE LA JURISDICCION.
Los expositores del derecho romano-canénico de la edad media glosadores
y postglosadores, establecieron los llamados elementos de la jurisdic-
cién en una serie de actividades que deben concurrir en el juez para el
desempeiio de sus funciones: notio, vocatio, coertio. iudiciumy executio
tel poder del juez para hacer cumplir sus sentencias. por lo que también
se le denominaba imperium).

Sin embargo. la doctrina moderna considera que la funcién jurisdiccional
tiene a su servicio una serie de poderes que por si mismos pueden pertenecer
también a 6rganos extra-jurisdiccionales: tales poderes son: el poder de deci-
sién. poder coercién, poder de ejecucién y el poder de instrumentacion.

Poder de decisién.- Es la potestad por la cual los 6rganos jurisdicciona-
les resuelven con fuerza obligatoria el conflicto de intereses o la incertidumbre
juridica o resuelven sobre la configuracién del ilicito penal y la responsabilidad

U Montero Aroca: Introduccién al Derecho Procesal. p.53.

2 (hiovenda G: «Instituciones de Derecho Procesal Civil» Vol. 11, Edit. Revista de Derecho
Privado. Madrid, 1940. p. 2.

3 Devis Echandia Hernando: «Teoria General del Proceso» T. 1. Edit. Universo. Bs. As. 1984,
p. 72.
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del procesado. Genéricamnente. el poder de decisién comprende la potestad de

decretar u ordenar, en suma resolver sobre todo lo que requiere el proceso para
su desenvolvimiento.

Poder de coercién.- Gracias a este poder los Jueces_pueden sancionar
alos testigos, imponer multas. ordenar la detencién de aquellos que ofenden su
majestad y autoridad, emplear la fuerza pliblica para practicar un embargo o
secuestro, disponer la conduccién de grado o fuerza del citado rebelde. pero se
trata de actos que tienen lugar hasta antes de la expedicién de la decision final.
Chiovenda de modo particular considera que el campo propio del ejercicio del
poder coercitivo es el periodo procesal de ejecuciéon. empero. no deja de recono-
cer que también se manifiesta en el periodo de conocimiento.

Poder de ejecucién.- En virtud de este poder los Jueces pueden hacer
cumplir sus propias decisiones jurisdiccionales; es decir ejecutar lo juzgado que
10 es otra cosa que el denominado imperium de la doctrina clasica. Ampliando
més el concepto puede afirmarse que ademds del cumplimiento de un mandato.
el poder de ejecucién se refiere también a la potestad de hacer cumplir la obliga-

cién contenida en un titulo proveniente del deudor al cual la ley le atribuye
mérito ejecutivo.

Poder de instrumentacién.- Este poder también es conocido como po-

der de documentacién o investigacién, «Consiste no solamente en la potestad de

. darcategoria e instrumento auténtico a Jas actuaciones procesales en que inter-
viene e.l 6rgano jurisdiccional sino también la potestad material de conservar y
custodiar el conjunto de esos instrumentos»®. Es decir, todo lo que se realiza
ante los érganos jurisdiccionales o por éstos, debe documentarse de modo tal

que puedan generar conviccién o fe de todo lo sucedido, en esto consiste. pues,
el poder de documentacigy,

IL. JURISDICCION ¢
exclusivamente ypy
efecto con e] trapg
Estado han termip
administrativa Yj
un 6rgano que

OMO FUNCION ESTATAL.- La jurisdicciones
funcién estatal como expresion de su soberania. En
curso del tiempo las actividades fundamentulcs.del
ac}o Por agruparse y especificarse en tres: legislativa.
unsdiccional. Cada una de tales funciones se asigna a
POr ser destinatario de esa funcién se estructura como

* Beatriz Quintero y Eugenio py Teoria G ! ‘
feto: " ) ~ason T 1. o 5. Se b
de Bogotd, 1992. p. 189) O «Teoria General del Proceso» T. L Edit. Temis. Santa Fe
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organo publico: de este modo al Gobierno Central se le asigna la funcién
administrativa o ejecutiva. al Congreso la funcién legislativa y a los
Jueces la funcién jurisdiccional. La teoria del estado moderno se funda-
menta en dos conceptos. a saber:

1. El estado moderno es estado constitucional que se estructura en
un sistema de 6rganos. mediante los cuales exterioriza una vo-
luntad concreta y realiza las funciones encaminadas al cumpli-
miento de sus finalidades esenciales.

El estado moderno es estado de derecho que funcionalmente
somete a una disciplina juridica la relacién de su actividad con
los habitantes de su territorio, en interés de éstos y con la fina-
lidad de protegerlos contra las arbitrariedades.

L9

Las constituciones democriticas liberales inspiradas en la revolucién fmn-
cesu desarrollan la teoria del Estado sobre la base del dogma de la separacu?n e
independencia de los tales poderes fundamentales, en forma rigida y mecz?mca:
legislativo. ejecutivo y judicial. a los cuales desde la constitucion se !es atribuye
funciones especiticas: la legislativa. la administrativa y la jurisdlc.cxonalz e.stas
funciones se exteriorizan respectivamente en los actos administrativos, legisla-
tivos y jurisdiccionales. en los cuales se concreta la autoridad emanada del.po-
der: un mandato expresivo de la voluntad del 6rgano que podrd ser. respectiva-
nmente. ley. acto administrativo o sentencia.

Es ficil advertir las notas diferenciadoras entre el acto legislativo y el
Jurisdiccional: la ley es abstracta. innovativa. crefltiva y general; la.segujmda es
concreta. declarativa y particular. La promulgacion de una ley no nm]?ldfe que
otra posterior la derogue: mientras qué el rasgo caracteristico del acto jurisdic-
cional es su firmeza: lo que fue juzgado no puede volver a serlo.

La exigencia de la separacion orgdnica de la funciéq juris@iccional res-
pecto de las otras se impone con tal fuerza que la .vemos realizada incluso enlos
estados absolutos, aunque imperfectamente. Sabido es que e'n los Es-tad.os 'abS.O-
lutos, la ley es la voluntad de uno s6l0 o de unos pocos; los drganos Junsdnccn?-
nales son los ejecutores de la voluntad de uno solo o de unos pqcos y estan
sujetos a mutabilidad y arbitrio. En el modemno estado constitucional, la.ley
resulta de la cooperacién de una pluralidad de voluntades que la ley se conside-
ra verdaderamente como una voluntad ge neral o colectiva. a la cual todos estan
sujetos. incluso los érganos del Estado. La separacién de poderes en la forma
impuesta por la revolucién francesa. el la actualidad es una exageracion, a la
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separacion conceptual de las funciones no puede corresponder una separacion
absoluta de poderes. Los 6rganos legislativos tienen funciones administrativas:
los érganos jurisdiccionales también realizan funciones administrativas: los 6r-
ganos administrativos tienen funciones legislativas (Decretos leyes. Decretos
legislativos, Reglamentos) y tienen funciones jurisdiccionales®. Modemumente
se admite que entre los diversos 6rganos debe existir coordinacién y no-contra-
posicién.

Tercera Parte: LA EXPROPIACION JURISDICCIONAL

I. CUESTIONES TERMINOLOGICAS:
Las expresiones mds utilizadas porla doctrina y la legislacién son «venta
forzada», «expropiacién forzada» y «transferencia coactiva». Cada una
de ellas, refleja una determinada concepcién o posicién doctrinaria res-
pecto del instituto que nos ocupa. No se trata por consiguiente de simples
términos o expresiones sin mayor trascendencia juridica.

A modo de adelanto expresamos algunas consideraciones sobre los tér-
minos enunciados: hablar de venta forzada, bajo razonamiento légico elemen-
tal supondria que el 6rgano jurisdiccional en el ejercicio de su facultad soberana
ordena al ejecutado vender su patrimonio previamente afectado: lo cual no ocu-
rre en la realidad, puesto que el acto expropiatorio corre a cargo del érgano
jurisdiccional, la voluntad del ejecutado no es tomado en consideracién. De otro
lado, es preciso afirmar que el 6rgano jurisdiccional tampoco se obliga a si
mismo a efectos de vender el patrimonio del ejecutado; lo que aquél realizaes un
acto expropiatorio en el ejercicio de su facultad soberana. Expropiacién forza-
da es una expresién que bajo criterios semanticos contiene una redundancia
puesto que toda expropiacion sea legislativa o jurisdiccional, por su naturaleza
y esencia, es forzada: se ejecuta en contra de la voluntad del titular del derecho
de propiedad privada: por consiguiente, la expresién nominal»expropiacion
forzada»no es la s adecuada para denominar a nuestro instituto. Transferen-
cia coactiva es la expresién de mayor aceptacién doctrinaria, puesto que se
trata de un transferencia del derecho de propiedad al margen de la voluntad del
titular de tal derecho; esto es. la transferencia del derecho de propiedad se pro-
duce de manera forzada. Sin embargo, conforme a las consideraciones expues-

% (Chiovenda: ob., cit., pp.5.6y 7.



DERECHO CIVIL | 81

tas en la primera parte de este trabajo la frase nominal «transferencia coactiva»
no identifica de modo exclusivo a nuestro instituto puesto que la transferencia
coactiva del derecho de propiedad puede tener como causa generadora una deci-
sién legislativo-ejecutiva bajo la forma de expropiacién legislativa, como tam-
bién puede provenir de una decisién jurisdiccional. Portodo lo expuesto conside-
ramos que la denominacién mds idénea e inequivoca para el instituto que estudia-
mos es la frase expropiacién jurisdiccional ya que ésta alude exclusivamente a
la transterencia forzada dispuesta por un 6rgano jurisdiccional competente.

1I. NATURALEZA JURIDICA:
El problema relativo a la naturaleza juridica de la «venta forzada», siempre

ha preocupado a los tratadistas y legisladores ya que afecta a toda la
construccién del proceso ejecutivo.

La expropiacién jurisdiccional es el acto deci§ivo y de mayor trascen-
dencia del proceso ejecutivo porque permitfz al 6rgano jurisdiccional cumplir su
funcién satisfactiva en favor del acreedor ejecutante. Predomina en este conjun-
to de actos ejecutivos, la actividad piblica. jurisdiccional del Estado, dirigida a
la realizacién coactiva del derecho. a que €l Estado estd obligado juridicamente.

La transferencia de propiedad que tiene lugar mediante la ejecucién for-
zada no obstante su aparentemente clara y consensual connotacién juridica re-
quiere de una sumaria revisién de 1as mds importantes corrientes de opinién

elaboradas hasta la actualidad.

1) Teoria contractualista privada.- Enun primer momento, la doctrina !m
tratado de adaptar el esquema del contr.ato'dfz compra-venta a la transfe-
rencia forzada de propiedad dispuesta Judnc.:nalmente. por cuya razén se
hablaba de la «venta forzada». Esta doctrina ha buscado sustentar su
posicién basdndose enla existencia de una f}ccién de voluntad al sostener
que el acreedor que solicita el remate del bien lo hace con el cardcter de
mandatario legal del deudor. Subyace €n €sta concepeion un grave error
sobre la naturaleza y el alcance de 1a fungon _]l'.ll'lSdl.CClOIlaL asignindole
a esta una orientacién estrictamente privatistica; sin considerar que en
este tipo de transferencia ya nada importa la voh:mt?d del titular del bien
y que la funcién jurisdiccional es d.e caricter Pubhco. l::,l desarrollo flel
derecho procesal y conél la aﬁrmacnén del carécter publico de la funcién
jurisdiccional ha puesto en evidencia que la concepcién de contrato de
derecho privado era inadecuada por dos razones: primero. porque por un
lado se fingfa desconocer la presencia del érgano jurisdiccional y segun-
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do porque resultaba insostenible pretender concentrar en el acreedor eje-
cutante la representacién de intereses encontrados entre si. De este modo
se demostraba la imposibilidad de que el acreedor ejecutante pueda ser
considerado como titular del derecho de vender las cosas del deudor en
interés de todos los acreedores, como si ejercitase una tuncién publica.

Descartada esta teoria. quedaba entonces por estudiar la posicion
del 6rgano jurisdiccional y determinar cual es su posicién en el proceso
de transferencia real forzada. Las elaboraciones tericas posteriores orien-
taron sus estudios tras ese derrotero.

2) Teoria contractualista de derecho piblico.- Esta corriente concibe a la
transferencia real forzada como un contrato entre adjudicatario y érgano
ejecutivo, el cual le otorga la calificacién de contrato de derecho publico.
Ubica en un mismo plano a la manifestacién de voluntad del adjudicata-
rio y ala del érgano jurisdiccional. Sin embargo, ;cémo se explica que el
6rgano jurisdiccional venda en lugar del deudor y prescindiendo de la
voluntad de éste?

Enun primer momento, desde esta posicién se sostenia que la venta judi-
cial seria un contrato en el cual la autoridad quiere en lugar del expropiado, con lo
que se queria decir que la autoridad fuerza al expropiado a querer. afirmacién que
no es cierta, puesto que la expropiacién prescinde de la voluntad del expropiado.

B Dentro de la misma corriente contractualista publica. ante la liviandad y
fraglhdafl argumental antes referida, se le ha tratado de dar nuevo y mayor
sus’tento mnvocandola nocién de representacioén y se ha sostenido entonces que
el brgano jurisdiccional ejercita un derecho en nombre del deudor quien de este
mo’do quefia limitado y privado de capacidad de ejercicio. por tal circunstancia
€l 6rgano jurisdiccional actiia como un administrador o representante legal del
deudor. Sin embargo, la critica a este pensamiento ha provenido de la propia
cantera contractualista ptiblica, en el razonamiento preciso y siempre licido de
Chiovenda: «...decir que el 6rgano ejecutivo representa al deudor expropiado
aunque obre contra su voluntad; decir que obra en interés del deudor en el mo-
mento en que le aplica las m4ximas sanciones de la ley. sélo porque los bienes
que le ax:rebata Servirdn para pagar sus deudas, equivale a colocar bajo el nom-
bre y laidea dela reépresentacién una figura como la expropiacion. que es. con
¢ella fompletameme antitética. El érgano ejecutivo. en el momento en que vende
198 blC'HCS del deudor, como en el momento en que aplica cualquier otra medida
ejecutiva de coaccién, de subrogacién o de sancién, cumple siempre una fun-
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cién publica, la actuacién de la ley: representa exclusivamente al Estado en su
funcién jurisdiccional, obra exclusivamente en interés y por exigencias de esta
funcién. El érgano ejecutivo no vende los bienes del deudor para pagar las
deudas de aquél, como un mandatario, sino para procurarse, a costa del deudor
que no paga, los medios para cumplir su funcién.»®.

Pues bien. superando la nocién de la representacién, Guiseppe Chiovenda
da una nueva orientacién al contractualismo publico al crear la teoria de la
expropiacién (por el 6rgano jurisdiccional) de la facultad de disposicién perte-
neciente al deudor, para luego proceder, enel ejercicio de su funcién piblica, a
realizar la transferencia forzada en favor del adjudicatario. Leamos e.l pensa-
miento Chiovendiano: «En todo procedimiento de expropiacién de los bienes del
deudor se distinguen dos momentos, por proximos y confusos que estén:

a) La expropiacién de la facultad de disposicién perteneciente a!’umlar
del derecho y la atribucién de dicha facultad a una persona(organo
jurisdiccional) distinta del titular.; ) .

b) El acto con que la persona investida de la facultad de disposicién
ejercita esta facultad y dispone del derecho en favor de un tefm.:fo
(adjudicatario). La expropiacién pues dfa la f:acgltad c.ie.c!lsposncm.n
est4 precedida por un periodo preparatorno d(? indisponibilidad [;iro\g-
sional del bien que se hade expropiar, €s decir, de embargo con finde
la conservacién del bien»’.

Finalmente, explica que la transferencia forzada es un con_tr?to de dere-
cho piiblico sustentado en la expropiacién de 1a facultad de disposicién pertene-
ciente a su titular, porque»Se trata aqui de un f:ontrato del E:e)tz.udo, pe;l-o l;;fm
caracteristicas y normas complementarias espegxales. Cz}ractenstlco esel obje-
to: porque no se enajena un bien del Estado, sino un bien pertenccne::;e 3 ‘:in
particular y sobre el cual el Estado ha adquirido uinicamente la facultad de
disposicién. Caracteristico es el érgano qu® obra por el Estado; esto es, un
érgano jurisdiccional. Normalmente, 1a manifestacion c'le la voluntac.l c}el Egtado
en la estipulacién de los contratos se lleva a cabo. por 6rganos administrafivos.
Pero asi como para la enajenacién de algunos ble.nes.(lllmueb}eS, buques del
Estado) se exige la intervencién de los 6rganos legislativos, aqui se ha confiado
el contrato a un 6rgano jurisdiccional: ello depende,.sobre todo, de.l hecho de
que la necesidad del contrato se da en un proceso civil y estd coordinada al fin

6 Chiovenda: «Instituciones». Vol. I, Edit. Revista de Derecho Privado, Madrid. 1948, p. 302.
7 Chiovenda: Instituciones Vol. I, p. 309.
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Jjurisdiccional, y en segundo lugar, por la facilidad con la que pueden surgir
cuestiones que hay que resolver. Ademis de estas evidentes razones de oportu-
nidad, no puede desconocerse la posibilidad de otros sistemas: como seria la
implantacién de oficinas especiales de venta. puramente administrativas y téc-
nicamente organizadas de manera a asegurar a las ventas el mejor resultado
posible, alas que 1a autoridad judicial, después de realizado el acto de expropia-
cién con la resolucién de autorizacién a vender, podria confiar el acto material
de la venta de la cosa embargada»®.

Como puede colegirse, esta doctrina pone énfasis en la expropiuacion, por
el Estado, de la facultad de disposicién correspondiente al deudor. Ia misma que
es ejercitada por el 6rgano jurisdiccional el cual vende ya no en representacion
de aquél sino ejercitando un poder que le es propio merced a la expropiacién del
poder de disposicién que antes perteneciera al deudor.

«* Sin embargo. fueron los profesores Pugliatti. Satta y Zanzucchi quienes
pusieron en evidencia los errores de esta doctrina al sostener coincidenteiente
que tal teorfa choca contra el hecho de que el embargo no tiene aquellas conse-
cuencias que la misma postula, esto es, no produce una expropiacién del poder
de disponer; esta facultad es conservada por el deudor ejecutado. tal como lo
veremos en el acdpite siguiente.

3)Teoria de la venta forzada como transferencia coactiva. Para esta
teoria la transferencia coactiva es una manifestacién particular del dere-
cho general de supremacia del Estado, cuyo particular contenido, se tra-
duce en un acto, emitido porel Estado en el ejercicio de su poder sobera-
no de jurisdiccién, dirigido a convertir en dinero los bienes sometidos a
expropiacién, y de los cuales el deudor. mediante el embargo hecho. no
podraé ya disponer.

Para esta posicién, la transferencia forzada o coactiva es un acto del
derecho piblico, de naturaleza procesal a cargo del érgano jurisdiccional por el
cual‘ el Estado, en el ejercicio de su poder de supremacia, convierte a sumas
!l’qmdas los bienes embargados o gravados, gracias a laintervencién de terceros
interesados, y con el propésito de conseguir los medios para la satisfaccion de
k.)? derechos del acreedor ejecutante. El postor adjudicatario. con su interven-
cién exPnesada en el pago del precio del bien puesto a remate. como acabamos
de explicar, posibilita aj organo jurisdiccional el cumplimiento de su funcién:

® Chiovenda: ob., cit.. pp. 301, 302,
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mas su intervencién no obedece a esta finalidad, su interés es estrictamente
privado y consiste en adquirir 1a propiedad sobre el bien.

De esta definicién se puede colegir que la llamada venta coactiva o forza-
da nada tiene que ver con el contrato de compraventa, sea este privado o ptbli-
co: por consiguiente tampoco implica trasmisién voluntaria del derecho de pro-
piedad o de otros derechos reales inherentes a ella, o de créditos. En lallamada
venta coactiva o forzada, o necesaria, no se da manifestacion alguna de volun-
tad negocial del deudor ejecutado, ni del acreedor ejecutan‘te, ni del Estado a
través de sus érganos jurisdiccionales, sino solamente constitucién en otro su-
jeto (oferente. adjudicatario), por hecho independiente de la voluutafl del pro-
pietario. de un derecho que pertenecia a €1, a través de un acto autoritativo, de
los 6rganos de la jurisdiccién. Sélo en sentido metaférico se puede hablar de
venta coactiva o necesaria de la adquisicién que s¢ hag? sin la voluntaq del
titular o en contra de ella, por virtud de ley o por disposicién de la autoridad
provista del poder de imperio®.

Pero en virtud de qué facultad el 6rgano jurisdiccional vende los bienes
puestos a remate? la respuesta es que el derecho procesal objetivo confiere a los
érganos de jurisdiccién, 1a posibilidad de ﬂpmhellqcr y s.ustra(’er dela dxqumbl-
lidad del deudor los bienes que constituyen su patrimonio, ast como también la
potestad extrema de disponer de tales bienes para 10s fines de la realizacion
coactiva: y tal poder de disposicién total o parcial deun bien sobre el cual recae
el derecho de propiedad. o una facultacl_compf‘md'lda enél, nosélooperaenel
ambito jurisdiccional, sino también en otros i.nstltutos, dentro flel campo del
Derecho Piblico, y como consecuencia inmediata de 1a soberania estatal.

En nuestro ordenamiento juridico el derecho de propiedad es inviolable,
ello no impide que el Estado, a fin de conseguir sus propésitos, y por causa de
seguridad nacional o necesidad publica, pueda privaren ‘°‘§° oenp arte el dere-
cho de propiedad: el interés privado cede su lugar al interes publico.

Lo que el ordenamiento juridico exige, Unicamente, es que esta fzvcfn.tua]
privacién del derecho de propiedad debe estar regula(?a por normas juridicas
que establezcan los modos, las formas ¥ los limites de dicho poder soberano del
Estado: esto es, respetarse el principio de legalidad.

9 Rocco Ugo: «Tratado de Derecho Procesal Civil» T. IV. EditTemis-Depalma. Bs. As. 1976.
p-231.
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En el caso de expropiacién en via jurisdiccional sobre el interés privado
del deudor ejecutado a conservar su patrimonio. prevalece el interés general del
Estado reflejado en el respeto y observancia de las normas juridicas que consti-
tuyen el ordenamiento juridico, razén por la cual tienen carécter obligatorio. en
aras de la conservacién del orden social y juridico por lo que aquéllas requieren
ser actuadas: son estos intereses de naturaleza ptiblica los que permiten al
Estado operar sobre el patrimonio del obligado.

Para hacer realidad el derecho del acreedor. los bienes muebles o inmuebles
afectados deben ser convertidos en su equivalente econémico (excepto en el
caso de adjudicacién) por lo que el Estado debe realizar todos aquellos actos
que sean necesarios para transformar en dinero constante los bienes que son
objeto de expropiacién. Empero, conviene subrayar que si bien al realizar la
operacién de transferencia se logra los mismos objetivos: conversién del bien en
dinero, en favor del acreedor ejecutante (fin econémico) y la transterencia del
derecho de propiedad en favor del tercero adjudicatario (fin juridico): ello no
autoriza a sostener que el acto juridico llevado a cabo por los érganos jurisdic-

cionales sea un contrato de compraventa.

En la expropiacién por seguridad nacional y necesidad piblica también
hay una conversién a una suma de dinero de las cosas sobre las cuales recue el
correspondiente derecho de propiedad suprimido: también en este tipo de expro-
piacién se verifica el traslado de la propiedad. del particular al Estado. Bajo
forma alguna podriamos tan siquiera pretender comparar la expropiacién por
seguridad nacional o utilidad publica, con una venta'®.

En conclusién, esta teoria sostiene que el 6rgano jurisdiccional transtiere
en lugar del deudor, mas no en representacién de aquél ni en virtud de la expro-
piacion del poder de disposicién que pertenecia al deudor. sino que lo hace en el
ejercicio auténomo de su funcién jurisdiccional y que lo ejercita en forma im-
parcial. Por consiguiente, al transferir el bien, «... el 6rgano ejecutivo ejercita
s6lo y exclusivamente su poder (piblico) que nada tiene que ver con los even-
tuales poderes sustanciales que los sujetos privados del proceso tienen sobre el
bien mismo»'!, y en este proceder predomina el elemento del imperio como ma-
nifestacién de poder de supremacia correspondiente al 6rgano jurisdiccional.

1% Rocco Ugo: ob., cit., p. 234.
! G. A. Micheli: «Proceso de ejecucién» EJ.E.A Bs. As. 1970 p. 258.
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De este modo. la denominada venta forzada se muestra como una forma
de transferencia «sui géneris».

La expropiacién jurisdiccional emerge del acto juridico procesal expre-
sado en una resolucién judicial mediante la cual el 6rgano jurisdiccional trans-

fiere la propiedad del bien al adjudicatario al producirse la cancelacién del pre-
cio del bien.

Coincidiendo plenamente con los fundamentos de esta teoria. sin embar-
go consideramos que la denominacién que utiliza para identificar a nuestro iqs-
tituto es inapropiada. En efecto, atin admitiendo que se trata de un transferencia
coactiva del derecho de propiedad y que por consiguiente la transferencia del
derecho de propiedad es forzada; sin embargo, conforme a las consideraclo.nes
expuestas en la primera parte de este trabajo advertimos que la frase nominal
«transferencia coactiva» no identifica de modo exclusivo a nuestro instituto
puesto que la transferencia coactiva del derecho de propiedad tamblfén Ruede
producirse por decisi6n legislativo-ejecutiva bajo la forma de expropiacion le-
gislativa y no sélo por decisién jurisdiccional. En conclusién proponeinos la
denominacién «expropiacién jurisdiccional» como frase nomlflal idonea e
inequivoca para identificar a nuestro instituto ya que alude exclusivamente a la
transferencia forzada dispuesta por el 6rgano jurisdiccional competente.

III. PRESUPUESTO: e .
Constituye presupuesto esencial de la expropiaCiénjuDSd‘c‘fmn.a%’ laexis-
tencia de bienes afectados mediante embargo o por constitucién de ga-
rantias reales. La ejecucién forzada de obligaciones dinerarias no puede
llevarse a cabo sin la concurrencia de este requisito. Reitcramos.que. lo
que aqui sostenemos no es aplicable a la ejecucion forzada de ob!lga°1°:
nes de dar bien mueble determinado, de hacer o no hacer, la ah..lSl(')I.l esta
referida dnica y exclusivamente a la ejecucién forzada de obligaciones
de dar suma de dinero.

Ampliando lo expresado, sostenemos que dentro de los procesos .de.eje-
cucién, uno de ellos, el proceso de ejecucién de garantias tiene 1a peculiaridad
de iniciarse o mejor dicho, que s6lo puede iniciarse con uno o mds bienes afec-
tados antes del proceso; afectacién que se origina al celebrarse el contrato de
constitucién de garantias reales. La ejecucién forzada en este proceso, COmo €S
obvio. estd suficiente y anteladamente garantizada.
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Los procesos de ejecucion relacionados con las obligaciones de dar suma
de dinero, sustentados en titulos jurisdiccionales: resoluciones judiciales o lau-
dos arbitrales firmes, o en los llamados por la norma procesal. titulos ejecuti-
vos, no siempre se inician con la garantia previa de un bien afectado. En estos
procesos de ejecucion, de resoluciones judiciales. y ejecutivo. caben dos posibi-
lidades: que el proceso de ejecucién o ejecutivo se inicie con la garantia de un
bien previamente embargado; o que el embargo se solicite recién al postularse la
demanda ejecutiva o luego de iniciado el proceso. En el primer caso el éxito de
laejecucién forzada se halla relativamente asegurado: en tanto que en el segun-
do, el éxito es aleatorio, puesto que estd supeditado a la eventualidad de que
pueda embargarse determinado bien.

IV. MODALIDADES DEL ACTO EXPROPIATORIO:

- No obstante que la expropiacién jurisdiccional es una sola y no admite
modalidades, sin embargo, las formas establecidas por la ley para lograr
el acto expropiatorio y asi otorgar satisfaccién al acreedor ejecutante
son dos: el remate y la adjudicacién. La diferencia entre uno y otro estd
dada fundamentalmente por el destinatario del derecho de propiedad del
bien expropiado: en el primer caso, la propiedad pasa a un tercero adju-
dicatario (postor en el proceso), en tanto que en el segundo caso, la pro-
piedad del bien expropiado pasa al acreedor ejecutante.

A. EL REMATE:

Concepto.- Debe entenderse por remate al acto juridico procesal com-
plejo constituido por un conjunto de actos de naturaleza
valorativa, publicistica y de enajenacién, que se desa-
rrollan preclusivamente hasta lograr convertir en dinero
el valor del bien rematado y pagar finalmente al acree-
dor ejecutante, restituyéndose asf la imperatividad de
las normas sustantivas y restableciéndose finalinente la
seguridad juridica y la paz social como objetivos de Es-
tado. La propiedad sobre el bien rematado es transferi-
da a un tercero adjudicatario (postor en el proceso).

Con relacién a Ia fase expropiativa del remate, siguiendo al profe-
sor Ugo Rocco sostenemos que es un acto de derecho piblico (acto
procesal del 6rgano jurisdiccional) con que el Estado (...) convierte.
merced al concurso de terceros interesados (postores), a sumas liqui-
das los bienes embargados, y de este modo obtener los medios para la
satisfacci6n, por equivalente econémico, de los derechos del
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derechohabiente ejecutante, que tiene por efecto una adquisicién
derivativa, mediante la constitucién del derecho de propiedad en el
oferente que ha quedado adjudicatario, en el acto de la entrega del

equivalente econémico del bien, sin la voluntad del obligado o ain en
contra de ella.

El aspecto dindmico de la fase expropiativa o de enajenacién del
remate propiamente dicho esté constituido por una serie sucesiva de
ofertas presentadas por terceros concurrentes. que parten de un mini-
mo establecido por el 6rgano jurisdiccional(llamado valor de tasacién
o precio base) y que se reiteran hasta conseguir el precio més elevado
en concurso: el cual es determinado «después de un doble anuncio del
precio alcanzado (hecho por el funcionario judicial) sin que sea hecha
una mejor. con lo que el remate del bien queda concluido» (art.737°).

Enel Diccionario de la Lengua Espafiola encontramos dos signifi-
cados no limitados al 4mbito estrictamente procesal: el primero define
al remate como la «Postura o proposicién que obtiene la preferencia y
se hace eficaz logrando la adjudicacién en subasta®™ o almonedas'™™
para compra-ventas. arriendos. obraso servicios». El segundo signi-
ficado dice que remate es la «adjudicacién que se hace de los bienes

que se venden en subasta o almoneda al comprador de mejor puja y
condicién»".

B. LA ADJUDICACION:

Concepto.- Esuna de las formas mediante las cuales se hace realidad
la expropiacién jurisdiccional y consiste en otorgar al
acreedor ejecutante o al tercero legitimado el derechode
propiedad sobre el bien puesto a remate, en pago de su
crédito.

™ Subasta (Del lat. sub hasta: bajo la lanza porque la venta del botin cogido en la guerra s
anunciaba con una lanza).Es la venta piblica de bienes y alhajas que se hace al lnequ'
postor, y regularmente por mandato y con intervencién de un juez u otra autoridad. Adjl}dl-
cacién que en la misma forma se hace de una contrata. generalmente de servicio piblico,
como la ejecucién de una obra, el suministro de provisiones. etc. (Dic. de 1a Lengua Espa-
fiola T. VI Real Academia).

**) Almoneda(Del drabe al-munada: el pregén). Venta piiblica de bienes muebles con lici-
tacién y puja: y por extensién se dice también de la venta de géneros que se anuncian a
bajo precio (Dic. de la Lengua Espaiiola T.VI Real Academia).

12 «Diccionario de la Lengua Espaiiola». T. V. Real Academia. XIX Edicion.
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El presupuesto para la procedencia de la adjudicaciéon es que el
remate se hubiera frustrado por falta de postor. El precio por el que se
adjudica el bien es el que sirvié como base de la postura de la ultima
convocatoria.

En sentido lato y acepcion juridica. la adjudicacién viene a serel
acto por el cual se otorga por el érgano jurisdiccional o autoridad
administrativa competente, el derecho a gozar de un valor patrimo-
nial, al sujeto que tiene un derecho reconocido a ese valor'3.

La adjudicacién, desde una visién estrictamente procesal «es un
acto de derecho piiblico (acto procesal del 6rgano jurisdiccional) con
que el Estado, en el ejercicio de su poder de supremacia, y a solicitud
del acreedor ejecutante, confiere a dicho acreedor, en satisfaccién de
su crédito y hasta el limite del valor de intercambio. un bien del deu-
dor que forma parte de la masa activa embargada, y tiene por efecto
una adquisicién derivativa mediante la constitucién del derecho de
propiedad del asignatario, el cual, si el valor es superior al importe del
crédito, debe pagar la diferencia a la masa, y si el valor es inferior.
tendri el derecho a concurrir con los demds acreedores al reparto de
otros activos, con el efecto de extinguir en todo o en parte su crédito

. sin la voluntad del obligado o atin en contra de ella»'?

La esencia del concepto. como casi todas nuestras instituciones
juridicas, proviene del derecho romano en el cual la ADJUDICATIO
era la clausula por la cual e] magistrado (pretor generalmente) daba
suficiente poder al IUDEX para que éste atribuyera o asignara la pro-
piedad o la tenencia de una cosa a una de las partes. Por lo general la
adjudicatio conferia la propiedad exclusiva de la parte atribuida tanto
con los derechos reales con que era gravada la cosa, como los que
existian a su favor.

13 Enciclopedia Juridica OMEBA, T. I. p. 477.
14 Rocco Ugo: ob,, cit., p. 245
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V. LA EXPROPIACION JURISDICCIONAL EN LA LEGISLACION
PROCESAL CIVIL.
Finalmente. dejamos constancia del nivel de positivizacién de la frase
nominal «expropiacién jurisdiccional» o cuando menos el uso del nicleo
de dicha frase. esto es el empleo de la palabra «expropiacién». bajo la
orientacién procesal que desarrollamos.

El cédice di procedura civile de italia. en el Libro II1. Titlflo ll' regulaa
la venta forzada y a la adjudicacién (a la que denomina asign-a.cu'?n) como €x-
presiones o formas de la ejecucién forzada inmobiliariay mobiliaria, dentro del
titulo genérico de EXPROPIA CION FORZADA (espropriazione forzata): pre-
cisa incluso que esta se inicia con el embargo («L'expropriazione forzata i
inizia col pignoramento» art.491).

En el dmbito latinoamericano. el Cédigo de Proceso Ci,vil de Brasil, el
mds avanzado entre los paises del drea. si bien no contieue.un tlt.u‘lo especial zl;
el que regule la expropiacién: sin embargo. al regulal_' la ejecucion por cuim.ar
cierta. dispone que «La ejecucién por cuantia cierta tiene por objgto expropi
bienes del deudor. a fin de satisfacer el derecho del ac;:eedo.l":) (mt.6'46) P:f‘]‘
luego establecer que «la expropiacién consiste en la enajenacion de. blen:ls;leeo
deudor. en la adjudicacién en favor del acreedor. en el usufructo de inmu
de empresa» (art.647).

Los demds cédigos examinados simplemente utilizan 'la expl-eSI:u :,:t:;:
ta» y a lo sumo «venta forzada» (Chile, México DF, Colombia, Uriguay:
zuela y la Ley de Enjuiciamiento Civil de Espaia).

1 Civil, se evita complicaciones, no emplea la
‘ sién «expro-
frase «venta forzada»,ni el término «venta», mucho men;os lz; i};ﬂ;ﬁ i6n o eprir»
piacién forzada» o «expropiacién jurisdiccional>. Emplea :re ver
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o el sustantivo «transferencia» lo cual juridicamente €s

Nuestro Cédigo Procesa



