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Editorial

Estimados lectores:

En este numero, condensamos cinco trabajos doctrinarios y un
comentario de jurisprudencia, que, como resulta habitual en la modalidad de
publicacion actual, ya han sido puestos a disposicion en la web de la Revista.

Probablemente haya Ilamado la atencion de muchos de ustedes la
tematica de tres de los articulos publicados, por lo poco habitual de su
tratamiento. Me refiero al derecho real de anticresis, abordado por los
Dres. Joseé Luis Caliri, Claudio Marcelo Kiper y Liliana Abreut de Begher.
Ello se debi¢ a la eleccion precisamente de ese tema para la Comision de
Derechos Reales de las Jornadas Nacionales de Derecho Civil desarrolladas
en Mendoza del 22 al 24 de septiembre de 2022.

Asi, en Anticresis y tiempo compartido. Andlisis comparativo e integrador,
Caliri analiza el derecho real como garantia econémicamente eficiente
para funcionar en sistemas de tiempo compartido, abordando en paralelo
cuestiones referidas a la finalidad y al objeto de ambas tipicidades reales.

Por su parte, Kiper, en Anticresis, analiza de modo sistematico el nuevo
régimen que asigna el Cédigo Civil y Comercial al derecho real, examinando
temas tales como si asiste al acreedor el derecho de retencion, si es factible
garantizar créditos indeterminados, la diferencia entre el plazo de duracion
y el de caducidad de la inscripcion, si se pueden constituir anticresis
sucesivasy la posibilidad de gravar una parte material de la cosa, entre otras
cuestiones.

En Revitalizacion de la anticresis bajo la reforma del Cdédigo Civil y
Comercial, Abreut aborda la legitimacion para ser titulares del derecho
real de anticresis a los titulares de conjuntos inmobiliarios, el gravamen
sobre parte material del bien, la coexistencia de hipotecay anticresis sobre
el mismo inmueble, el vinculo con el usufructo y con la superficie, y las
diferenicas entre el plazo de duracién de la anticresis y la caducidad de su
registracion.

Alberto Maria Miguens, en Volver del futuro. El problema del otorgante,
efectla una pormenorizada critica de la redaccion del Codigo Civil y
Comercial, por ausencia u omision de vocabulario técnico preciso, con
relacion a los requisitos de la escritura publica, poniendo de relieve que la
vaguedad y ambigliedad terminoldgica de la ley hace a la dificultad de su
interpretacion, lo que deriva inexorablemente en falta de sequridad juridica.

En La lucha contra el derecho liquido. La funcién preventiva notarial en
el ambito de la contratacioén hipotecaria, Federico Walter Risso analiza el
devenir de las crisis generadas en relacién a los préstamos hipotecarios en

o)
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los ultimos anos, en el mundo y en nuestro pais, proponiendo repensar de
qué manera mejorar el ejercicio de la funcién notarial para poder aportar
al equilibrio necesario, a efectos de proteger el centro del sistema: el ser
humano.

Por su parte, Maria Celeste Gerarduzzi, en Un espaldarazo para la vigencia
del arancel, analiza un fallo de la Sala D de la Camara Nacional de Apelaciones
en lo Civil, en que se da preeminencia al Decreto 1208/87 por sobre las
regulaciones de laley 27423, sobre honorarios profesionales de abogados,
procuradoresy auxiliares de la justicia.

DIEGO MAXIMILIANO MARTI



Doctrina

Revitalizacion de la anticresis bajo |a
reforma del Cédigo Civily Comercial

Liliana Abreut de Begher

RESUMEN

Entre los sujetos legitimados para ser titulares del derecho real de anticresis se
encuentran los titulares de conjuntos inmobiliarios. El objeto sobre el que recae
el derecho puede ser la totalidad o parte material del bien en determinados casos.
Pueden coexistir el derecho de hipotecay anticresis sobre el mismo inmueble.
La anticresis permite que el usufructo pueda ser dado en garantia, al igual que el
derecho de superficie. El plazo de duracion de la anticresis y la caducidad de su
registracion: diferencias y critica.

PALABRAS CLAVE

Anticresis; legitimados para su constitucion; objeto del derecho; usufructo en
garantia; superficie en garantia; registracion y caducidad de la anticresis.

Recibido: 30/6/2022
Aceptado: 30/6/2022
Publicado online: 21/7/2022

Sumario: 1. Derecho real de garantia: la anticresis. 2. Legitimados para la
constitucion del derecho de anticresis. 3. Objeto. 4. Coexistencia de una
hipoteca y una anticresis sobre el mismo bien. 5. Usufructo en garantia
y superficie en garantia. 6. Plazo mdximo de duracién del derecho real.
7. Bibliografia.

1. Derecho real de garantia: la anticresis

8 a. El patrimonio de una persona es la garantia comun de sus acreedores.
La expresion garantia se refiere a la responsabilidad que asume una
persona para responder por las obligaciones contraidas con los bienes
gue componen su patrimonio. En rigor, el deudor es responsable cuando
incumple una obligacién, mientras que la garantia emana de sus bienes, es


https://www.revista-notariado.org.ar/index.php/biografia/liliana-abreut-de-begher/
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decir, de su patrimonio. De este modo, la garantia confiere efectividad ala
responsabilidad.!

En sentido estricto, la garantia es una norma del derecho o un precepto
de autonomia privada que viene a anadirle al crédito algo que este no tiene
por si mismo, de forma tal que esa adicion o yuxtaposicion refuerza al
acreedor la seguridad de que ha de ver realizado su derecho, ampliandose
su poderjuridico, de modo tal que aparece un nuevo derecho juridico o una
facultad.?

Las garantias pueden ser catalogadas, entre otras clasificaciones, segun
su fuente, el derecho al que dan origen, su objeto, su finalidad y su nivel
de abstraccion.?® Dentro de las garantias reales -entendidas como aquellas
en las cuales se le concede al acreedor un poder juridico que recae sobre
cosas concretas y determinadas-, tenemos las garantias reales en sentido
estricto, como son los derechos reales de garantia: la hipoteca, la prenday
la anticresis.

En las XXI Jornadas Nacionales de Derecho Civil (Lomas de Zamora,
2007), se postulé que “la anticresis constituye una garantia real valiosa en si
mismay como complemento de otras como la hipoteca o la prenda”.*

La anticresis es un derecho real sobre cosa ajena, accesorio y en
funcion de garantia, y su fuente es siempre contractual. Es un derecho
real que se ejerce por la posesién, donde sus caracteres esenciales son la
convencionalidad y la especialidad, y su caracter natural, la indivisibilidad.

La mayor utilizacion de la hipoteca y otras garantias reales, como
derechos de garantia, hizo que la anticresis fuera un derecho poco utilizado
en la época moderna, sobre todo porque la tradicion de la cosa priva de
fuente de crédito al deudor.

En el derecho contemporaneo, existio una cierta orientacién a eliminar
el derecho de anticresis, ® pero lo cierto es que, con la reforma legislativa
del Codigo Civily Comercial (CCyC), por el contrario, se buscé revitalizarlo.

1. BUERES, Alberto J. y MAYO, Jorge A., “Lineamientos generales sobre las garantias de la obligacion
en el derecho privado”, en Revista de Derecho Privado y Comunitario, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni,
N.22,1986, pp. 15-16.

2. DiEz PicAzo, Luis, Fundamentos del derecho civil patrimonial, t. 2, Madrid, Thomson-Civitas, 1996
(52 ed.), pp. 396-397.

3. ITURBIDE, Gabriela, Fideicomiso de garantia, Buenos Aires, Hammurabi, 2007, p. 39.

4. AA.VV., (conclusiones de las XXI Jornadas Nacionales de Derecho Civil [Lomas de Zamora,
2007]).(N. del E.): ver aqui, p. 7; ltima consulta: 12/7/2022.

5. Estainstitucion fue eliminada de los codigos aleman, suizo, mejicano y portugués; y mantenida
entre otros por Espafa, Italia, Francia, Brasil, Bolivia, Peru, Colombia, Venezuela, etc. Ver
interesante estudio sobre la anticresis en el mundo en ALEGRE DE MIQUEL, Jorge, La anticresis:
funcion y finalidad en el Cddigo civil espanol y en el cddigo civil de Catalufia(online), Barcelona, s. e.,


https://jndcbahiablanca2015.com/wp-content/uploads/2014/01/Ed-anteriores-25-XXI-Jornadas-2007.pdf
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Se ha dicho que este instituto tiene en su contra que obstaculiza la
circulacion de bienes y entorpece la explotacion economica, ya que el
poseedor solo busca el mejor provecho de la tierra que se le ha entregado,
cuya consecuencia es que, en épocas de crisis, los inmuebles afectados
se encuentren en lamentable estado.® No compartimos esta postura, por
cuanto entendemos que todo lo que tiende a facilitar los negocios juridicos
y a multiplicar los medios de liberacion para los deudores resulta Util a la
sociedad.

8 b. Se trata de un derecho de naturaleza real, accesorio, destinado a hacer
efectivo el cumplimiento de una obligacion principal de caracter personal.
Es un derecho real que se ejerce por la posesién, por lo que se le aplica la
teoria del titulo suficiente y modo suficiente parala adquisicion del derecho
real(cfr. arts. 750y 1892 CCyC).”

Elarticulo 3239 del Cédigo de Vélez(CC) establecia que la anticresis era:

... el derecho real concedido al acreedor por el deudor, o un tercero por él,
poniéndole en posesion de un inmueble, y autorizandolo a percibir los frutos
paraimputarlos anualmente sobre los intereses del crédito, si son debidos;
y en caso de exceder, sobre el capital, o sobre el capital solamente sino se
debenintereses.

Enlanotaalanorma precitada, Vélez Sarsfield indicaba que era un derecho
real y que no podia entenderse que era un derecho personal por la sola
circunstancia de que el acreedor podia disponer de los frutos (ius fruendi),
al decir que tanto los frutos como el terreno forman una sola cosay que, en
funcion del derecho real de garantia, hay una desmembracién del derecho
de propiedad.8

Si bien el acreedor anticresista tiene el derecho de poseer, de usar
y de gozar de la cosa ajena, su finalidad esta orientada a asegurar el
cumplimiento de una obligacion principal: el crédito garantizado. El acreedor

2013 (tesis doctoral ante la Universitat Ramon Llull), en https://www.tesisenred.net/bitstream/
handle/10803/126533/TESI_JORGE_ALEGRE_DE_MIQUEL.pdf, ultima consulta: 30/6/2022.

6. BOULANGER, Jeany RIPERT, Georges, Tratado de derecho civil. Segun el tratado de Planiol, t. 7,
Buenos Aires, La Ley, 1987 (supervisado por J. J. Llambias, traducido por D. Garcia Daireaux), pp.
46-48; GARRIDO CORDOBERA, Lidia, Anticresis. Un instituto vigente, Buenos Aires, Universidad, 1986,
p. 23).

7. (N. del E.): los hipervinculos a textos normativos fueron incorporados por la Revista del Notariado
y dirigen a fuentes oficiales -en caso de excepcidn, se harala aclaracion que corresponda-; la fecha
de ultima consulta es 12/7/2022.

8. (N. del E.): verlanotaal art. 3239 CC aqui(p. 194)(fuente: VELEZ SARSFIELD, Dalmacio, Notas del
Codigo Civil de la Republica Argentina[online], Buenos Aires, Pablo E. Coni Editor, 1872); ultima
consulta: 8/7/2022.


http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=235975
https://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/105000-109999/109481/texact.htm
https://www.tesisenred.net/bitstream/handle/10803/126533/TESI_JORGE_ALEGRE_DE_MIQUEL.pdf
https://www.tesisenred.net/bitstream/handle/10803/126533/TESI_JORGE_ALEGRE_DE_MIQUEL.pdf
https://archive.org/details/notasdelcdigoci00argegoog/page/n190/mode/2up
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anticresista, como titular de un derecho real, goza del ius persequendiy ius
preferendi(art. 1886 CCyC)y, por lo tanto, puede servirse de las acciones
posesoriasy reales. La propiedad del inmueble gravado puede corresponder
al deudor o0 auna persona distinta, lo que permite diferenciar los supuestos
del constituyente del gravamen deudor de la obligacién, del constituyente
del gravamen no deudor de esta (tercero), al igual que acontece con la
hipotecay la prenda.

ElI CCyC, en términos casi idénticos al Codigo derogado, dispone en el
articulo 2212 que

Laanticresis es el derecho real de garantia que recae sobre cosas registrables
individualizadas, cuya posesion se entrega al acreedor o a un tercero designado
por las partes, a quien se autoriza a percibir los frutos para imputarlos a una
deuda.

Segun la nueva legislacion, el derecho real de anticresis puede ahora recaer
sobre cosas registrables, lo que importa ampliar su objeto, ya que incluye
no solo los inmuebles, como disponia el Codigo velezano, sino también los
muebles registrables.

El contrato de anticresis solo queda perfecto entre las partes por
la entrega de la cosa (v. gr.: por tradicion posesoria, cfr. arts. 750 y 1892
CCyC); sin embargo, como se trata de cosas registrables, el negocio juridico
debe formalizarse por escritura publica cuando la legislacion especifica lo
indique. En el caso de los inmuebles, el derecho debe ser formalizado por
escritura publica(art. 1017). Cabe recordar que el derecho real de garantia
nace extrarregistralmente, por cuanto la inscripcion registral permite la
oponibilidad del derecho constituido frente a terceros interesados, salvo
disposicion legal en contrario (p. ej.: automotores).

EI CCyC mantiene la tradicion posesoria como el modo para la adquisicion
derivada de los derechos reales que se ejercen por la posesion, salvo en los
casos legamente previstos. Y, cuando tengamos superposicién de derechos
reales sobre cosa total o parcialmente ajena, se puede recurrir ala figura de
la traditio brevi manu.®

9. ALTERINI, Jorge H. y ALTERINI, Ignacio E., (opinion sobre el art. 1892), en Alterini, J. H. (dir. gral.),
Codigo civil y comercial comentado. Tratado exegético, t. 9, Buenos Aires, La Ley, 2015 (12 ed.),
p. 76. Los autores explican: “El Proyecto de 1998, en su art. 1826, se hizo cargo de un supuesto
generalmente silenciado[...] el modo en la adquisicion derivada por actos entre vivos de derechos
reales sobre cosa total o parcialmente ajena en los supuestos de estar gravada con derechos
reales como el usufructo, el uso, la habitacion, la prenda, la anticresis, pues alli el modo suficiente
se concretaba a través de la notificacion de la identidad del nuevo titular al titular del derecho
real sobre cosa ajena, como una suerte de expansion de la traditio breve manu en su modalidad
conocida como tradicion como indicacion”. Este supuesto no fue recogido en el CCyC. (N. del E.):
ver Proyecto de 1998 aqui; ultima consulta: 13/7/2022.


https://campus.usal.es/~derepriv/refccarg/proyecto/
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Esunderecho real transmisible, tanto entre vivos como mortis causa, por
lo que los derechos del causante -en su calidad de acreedor anticresista- se
transmiten a sus herederos (cfr. arts. 398y 1906).10

No es posible adquirir la anticresis por usucapioén, por no ser un derecho
principal (arts. 2565y 1889).

Al ser el acreedor anticresista un poseedor de la cosa anticrética, goza de
las acciones posesorias (arts. 2238, 2241y 2242)y de las reales tales como la
reivindicatoria frente a un despojo (art. 2248), la negatoria contra cualquiera
que le impida el derecho de poseer o se arrogue una servidumbre inexistente
o parareducir la existente a su verdadero limite (art. 2262), y la confesoria
cuando se le impida el ejercicio de una servidumbre activa(art. 2264).

2. Legitimados para la constitucion del derecho de anticresis

El legislador expresamente indica quiénes son los titulares de derechos
reales legitimados para constituir el derecho de anticresis. Conforme ala
normativa vigente, se encuentran legitimados para constituir este derecho
real los titulares de derechos reales de dominio, condominio, propiedad
horizontal, superficie y usufructo.

Si bien el articulo 2213 no incluye expresamente los conjuntos
inmobiliarios dentro de los titulares legitimados, entendemos que, por ser
un derecho de propiedad horizontal especial (art. 2075), puede interpretarse
validamente que su titular puede también constituirlo, sin que ello violente
la estructura legal del derecho en analisis (art. 1884).

Es cierto que existe una diferencia en cuanto a los legitimados para
constituir el derecho de hipoteca respecto de la anticresis: en el primer
supuesto, se encuentran enumerados expresamente los titulares de
conjuntos inmobiliarios (art. 2208); no obstante, entendemos que los
titulares de conjuntos inmobiliarios propiamente dichos (libro 1v, titulo vi,
capitulo 1) pueden constituir el derecho de anticresis, por ser en esencia un
supuesto especial de propiedad horizontal. En las XXV Jornadas Nacionales
de Derecho Civil (Bahia Blanca, 2017), se hizo una interpretacion en este
mismo sentido, cuando se analizaron los sujetos legitimados para constituir
el usufructo (art. 2131), entre los que se incluyo a los titulares de conjuntos
inmobiliarios, en tanto, si bien lanorma no lo decia sacramentalmente, no

10. Encontra: ARRAGA PENIDO, Mario, Derechos reales de garantia, Buenos Aires, Astrea, 2019, p.
258; quien sostiene que la anticresis no es transmisible por acto entre vivos, sino Unicamente por
causa de muerte, aunque agrega que el acreedor anticresista puede ejecutar el bien gravado en
subasta publica(art. 2198 CCyC[antes, art. 3251 CC]).
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dejaban de ser una propiedad horizontal especial segun reza el articulo
2075.1

Consideramos que no pueden entenderse legitimados a constituir el
derecho de anticresis los titulares de derechos reales de tiempo compartido
y cementerios privados, por no ser una propiedad horizontal especial, como
acontece con los conjuntos inmobiliarios propiamente dichos(art. 2075). En
estos casos, las normas de cada uno de esos derechos remiten a la teoria
general de los derechos reales, y no a propiedad horizontal (arts. 2101y 2112).

3. Objeto

§ a. Dispone el CCyC que el derecho real de garantia recae sobre cosas
registrables individualizadas, cuya posesion se entrega al acreedor. La
ampliacién del objeto para este derecho real conlleva implicancias que antes
no existian, dado que permite tener por objeto tanto los inmuebles como los
muebles registrables (aeronaves, buques, automotores, cosechadoras, etc.).

Resulta claro que es un derecho real que recae sobre la cosa afectada a
la garantia, pero nos preguntamos si es posible la constitucion del derecho
de anticresis tanto sobre una parte material de ella-en vez de su totalidad-
como también sobre una parte indivisa. Al respecto, se debe marcar que
no se encuentra prevista expresamente (dentro del titulo xiI, capitulo 3)la
constitucion del derecho de anticresis sobre una parte material de la cosa
0 sobre una parte indivisa, tal como se fija para otros derechos reales sobre
cosa ajena, por lo que debemos desentranar la respuesta de acuerdo con
unainterpretacion arménica del articulado del cuerpo legal.

Elarticulo 1883, dentro de la teoria general de los derechos reales, fija que
“el derecho real se ejerce sobre la totalidad o una parte material de la cosa
que constituye su objeto, por el todo o por una parte indivisa”.

Enlareqgulacion de los derechos reales sobre cosa ajena, observamos
que en el derecho de superficie se prevé que puede recaer sobre todo el
inmueble o una parte material determinada(art. 2116 CCC). En el usufructo se
establecio que puede recaer sobre la totalidad o parte material de una cosa,
0 una parte indivisa (art. 2130). En idéntico sentido se indico para el uso,
ya sea que puede recaer sobre toda la cosa, parte material o parte indivisa
(art. 2154); mientras que para el derecho de habitacion se prevé que puede
recaer sobre todo o parte de un inmueble (art. 2158). A su vez, el objeto de la

1. AA.VV.,(conclusiones de las XXV Jornadas Nacionales de Derecho Civil [ Bahia Blanca, 2015]).
(N. del E.): ver aqui; ultima consulta: 12/7/2022.


https://jndcbahiablanca2015.com/wp-content/uploads/2015/10/CONCLUSIONES-05-bis.pdf
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servidumbre también puede ser todo el inmueble o una parte material (art.
2162).

En la teoria general de los derechos reales de garantia, en el articulo
2188, unicamente se establece: "Especialidad en cuanto al objeto: Cosasy
derechos pueden constituir el objeto de los derechos reales de garantia. El
objeto debe ser actual y estar individualizado adecuadamente en el contrato
constitutivo”. Nada se indica respecto de que pueda recaer sobre todo o
parte material del bien, sino que solo se establece que pueden ser cosas
y derechos. Ahora bien, en el capitulo 2 de “Hipoteca®, se especifica que
es un derecho real que “recae sobre uno o mas inmuebles individualizados
que contintian en poder del constituyente”(art. 2205). Y, en referenciaala
especialidad en cuanto al objeto, se establece que también se puede gravar
una parte indivisa(art. 2207, “"Hipoteca sobre parte indivisa”). En todos los
casos, debera determinarse el inmueble en cuanto a ubicacién, medidas,
perimetrales, superficie, colindantes, datos de registracion y nomenclatura
catastral, para su debida individualizacién (art. 2209).

8 b. En el desarrollo de la requlacion de la anticresis no se observan
normas equivalentes tal como existen para la hipoteca. Nada dice sobre la
constitucion de una anticresis sobre parte material o parte indivisa, pues el
articulo 2212 dispone que “recae sobre cosas registrables individualizadas,
cuya posesion se entrega al acreedor o a un tercero designado por las partes,
a quien se le autoriza a percibir los frutos para imputarlos a una deuda”.
Pareciera ello mostrar que este derecho Unicamente podria recaer sobre
la totalidad material de una cosa, y que no seria posible su constitucion
sobre una parte material o sobre partes indivisas. No obstante, si tenemos
en cuenta que uno de los sujetos legitimados para constituir este derecho
es el titular del derecho real de condominio (art. 2213), ello nos lleva a una
conclusion diferente. Por ello, consideramos que el articulo 2213 debe ser
armonizado con los articulos 1986, 1987, 1988, 1989 y 1990.

Como primera conclusién, podemos decir que resulta posible la
constitucion del derecho real de anticresis en un condominio.

En segundo término, entendemos que no resulta necesario que el resto
de los condominos presten su conformidad con ese negocio juridico, en
tanto no existe norma alguna que prevea ese requisito (art. 1990 “Disposicion
de lacosaen el condominio”, art. 2213 “Legitimacién”, y art. 1989 “Facultades
con relacion a la parte indivisa’). 2 Interpretar lo contrario haria caer en letra

12. CossARI, Nelson G. A., (comentario al art. 2213), en Alterini, J. H. (dir. gral.), Cddigo civil y
comercial comentado. Tratado exegético, t. 10, Buenos Aires, La Ley, 2016(22 ed.), p. 593.
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muerta la facultad del condémino de constituir anticresis sobre su parte
indivisa.

Algunos juristas entienden que es posible la constitucion de la anticresis
sobre una parte indivisa si existe la decisién unanime de los restantes
condominos, por cuanto sostienen que nadie puede obligar a los otros
condéminos a compartir el uso de la cosa con un extrafio.’ No compartimos
esta postura, por cuanto el condomino tiene la disposicién juridica de la cosa
(enlos términos del art. 1989), " sin perjuicio de lo que se decida sobre su
administracion(art. 1993).

8§ c. Pero la conclusion precedente nos lleva a otros interrogantes. Aceptada
la posibilidad de la constitucion de la anticresis sobre una parte indivisa, sin
necesidad de la conformidad del resto de los condominos, se presenta otra
cuestion: en el supuesto de existir un convenio de uso y goce excluyente
sobre una parte material del bien (art. 1987), ;seria factible que se constituya
la anticresis Unicamente sobre la parte indivisa y relacionada con esa parte
material? Y también, en el caso de los titulares de dominio, propiedad
horizontal, superficie o usufructo, podrian constituir anticresis sobre una
parte material del bien, en vez de hacerlo sobre la totalidad de la cosa?

Vemos que las respuestas afirmativas a los interrogantes podrian ser
vistas como contrapuestas con el contenido del articulo 2212, que solo
menciona como objeto del derecho de anticresis las “cosas registrables
individualizadas”, sin mencionar la posibilidad de que sea sobre una parte
material o indivisa, tal como acontece para otros derechos reales -con
la excepcion del condominio-. Consideramos que, cuando se grava con
anticresis un dominio o una propiedad horizontal, el derecho real de garantia
recae sobre la totalidad del bien, no siendo posible sobre una parte material
0 sobre una parte indivisa, salvo que en la propiedad horizontal existan
condéminos, lo que hara que recaiga sobre la cuotaparte. Sin embargo, al
confrontar el articulo 2212 con el contenido del articulo 2213, que otorga la
posibilidad de constituir anticresis a los titulares de los derechos reales de
superficie y usufructo, la solucion se avizora diferente.

13. CAUSSE, Federico y PETTIS, Christian, Derechos reales, Buenos Aires, Hammurabi, 2015,
(coleccioén “Incidencias del cédigo civily comercial”, dirigida por A. J. Bueres, v. 8), p. 236; ARRAGA
PENIDO, Mario, ob. cit.(nota 10), p. 239; ABELLA, Adriana N. y MARIANI DE VIDAL, Marina, Derechos
reales en el cddigo civil y comercial, t. 2, Buenos Aires, Zavalia, 2016, p. 213.

14. Art. 1989 CCyC: “Facultades con relacién a la parte indivisa. Cada condomino puede enajenary
gravar la cosa en la medida de su parte indivisa sin el asentimiento de los restantes condéminos.
Los acreedores pueden embargarla y ejecutarla sin esperar el resultado de la particion, que les es
inoponible. La renuncia del condémino a su parte acrece a los otros condominos”.
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Tanto para el derecho de superficie como para el caso del usufructo,
ambos derechos sobre cosa ajena, se fija en sus respectivos titulos que
pueden constituirse sobre todo o parte material de las cosas, o sobre parte
indivisa (arts. 2116 y 2130). Siguiendo esa linea, de ello se concluye que es
posible constituir el derecho de anticresis sobre parte material o sobre
parte indivisa si de esa forma le corresponde al legitimado como titular del
derecho real principal (art. 2213).

La posesion de los superficiarios, usufructuarios y anticresistas es
diferente, y podrian incluso superponerse. A su vez, el condomino puede
constituir el derecho de anticresis sobre su parte indivisa, y, en el caso
de existir un convenio de uso y goce excluyente sobre una parte material
(art.1987), el objeto del derecho real de garantia sera igual que el objeto del
derecho principal(art. 399).

Siguiendo el razonamiento de los parrafos precedentes, consideramos
que el titular de dominio y el de propiedad horizontal no pueden constituir
sobre parte material o parte indivisa el derecho real de garantia, salvo que
exista un condominio en el caso de la propiedad horizontal. Asimismo,
razonamos que los titulares de superficie y usufructo pueden constituir el
derecho de anticresis sobre la totalidad del bien(si es una superficie total
o usufructo total), o sobre una parte material del bien (si es una superficie
parcial o usufructo parcial), o sobre una parte indivisa(Unicamente para el
usufructo sobre parte indivisa) si de ese modo fue constituido el derecho
real principal (cfr. arts. 2114 y 2130).

4. Coexistencia de una hipoteca y una anticresis sobre el mismo bien

Dos son las diferencias mas relevantes entre el derecho real de hipotecay el
de anticresis. En el primero, el objeto son solo los inmuebles, mientras que,
en el segundo, lo son las cosas registrables, sean muebles o inmuebles. Por
otro lado, la hipoteca es un derecho real de garantia que no se ejerce por la
posesion, a diferencia de la anticresis, que si se ejerce por la posesion del
bien. Ambos son derechos reales de garantia, accesorios de una obligacion
principal, pero, enla anticresis, el modo suficiente es la tradicion posesoria,
mientras que, en el otro, la posesidn no existe.

De conformidad con lo expuesto, nos preguntamos si esa diferencia
podria habilitar al titular de la cosa legitimado para constituir anticresis a
constituir también una hipoteca sobre la misma cosa. O sea, nos planteamos
la posibilidad de la coexistencia de diferentes derechos reales de garantia
sobre una misma cosa: la hipotecay la anticresis.
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Cabe recordar que se encuentran legitimados para constituir el derecho
real de hipoteca el titular dominial, el condémino, el de propiedad horizontal,
el de conjuntos inmobiliarios y el de superficie (art. 2206). En la comparacion
con los sujetos legitimados para la constitucion de la anticresis, se observa
que no se incluye al usufructuario y al titular de conjuntos inmobiliarios -
aspecto ya explicado supray que se entiende incluido por ser una propiedad
horizontal especial(art. 2075)-.

Esa comparaciéon nos da una convergencia que hace que los titulares
de dominio, condominio, propiedad horizontal y superficie se encuentren
legitimados a gravar el bien tanto con el derecho real de hipoteca como
con el de anticresis. Entendemos que podrian hacerlo con ambos derechos
simultaneamente, o sucesivamente, si ello no menoscaba la calidad del
derecho del acreedor.

Consideramos que nada impediria que, gravado un bien con anticresis,
luego se constituya una hipoteca para garantizar otra deuda, sabiendo el
acreedor de la existencia de ese gravamen real (art. 2195); o en su caso,
alainversa, que, existiendo una hipoteca, el acreedor hipotecario preste
conformidad con la constitucién de una anticresis a favor de otro acreedor.
Igualmente, ante la existencia de una superficie parcial, el superficiario
podria gravar el bien con el derecho de anticresis, mientras que el titular
dominial lo podria hacer con una hipoteca. Técnicamente, también seria
posible la existencia de superficies parciales sobre el mismo bien, donde
una sea gravada con hipotecay otra con anticresis. Incluso, podria suceder
que, constituido un derecho de superficie parcial sobre un inmueble, el
superficiario lo grave con un usufructo y el usufructuario garantice una
obligacion con el derecho real de anticresis sobre la misma cosa, mientras
el nudo propietario contrae otra obligacién que puede garantizar con el
derecho real de hipoteca.

Observamos un abanico de posibilidades que permiten razonar que los
derechos de garantia de hipoteca y anticresis pueden coexistir sobre un
mismo bien. Tal posibilidad no resulta 6bice para que las partes convengan
restriccionesjuridicas sobre estas situaciones.

La pauta principal orientativa se deriva del articulo 2195:

El constituyente de la garantia conserva todas las facultades inherentes a
su derecho, pero no puede realizar ningun acto que disminuya el valor de la
garantia. Si esto ocurre, el acreedor puede requerir la privacion del plazo de la
obligacion, o bien puede estimar el valor de la disminuciény exigir su deposito
0 que se otorgue garantia suficiente.

En otro aspecto, consideramos que no es posible constituir en forma
sucesiva mas de un derecho real de anticresis sobre la misma cosa, por
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cuanto es un derecho real que se ejerce por la posesion, y por el que se
otorga el ius fruendi.”® Unicamente seria aceptable en el supuesto de que
resultara ser una ampliacion de la garantia por un crédito otorgado por
las mismas partes sobre el mismo bien. Esto marca una diferencia conla
hipoteca, que permite la constitucion de hipotecas sucesivas sobre el mismo
bien a favor de diferentes personas.

5. Usufructo en garantia y superficie en garantia

Los derechos reales de usufructo y superficie tienen una nueva estructura
legal bajo la actual legislacion, que se aparta del Codigo Civil y de la Ley
25509 -que solo regulaba la superficie forestal-. La facultad que tiene el
usufructuario de constituir un derecho real de anticresis para garantizar una
obligacién (art. 2213) abre un abanico de posibilidades que bajo el Cédigo
Civil no existian.

El punto de partida de esta nueva realidad del derecho se debe a que
el usufructo, bajo el CCyC, es un derecho real transmisible por acto entre
vivos -no mortis causa (art. 2140)-, lo que permite que sea ejecutable por
sus acreedores(art. 2144). Esta caracteristica permite que este derecho sea
embargado y ejecutado por deudas, mas aun frente a la existencia de una
garantia real como la anticresis. De este modo, observamos que el titular
de un derecho real de usufructo, que tiene el ius utendiy ius fruendi, puede
garantizar el cumplimiento de una obligacion que contraiga con su derecho
alos frutos sobre la cosa(ius fruendi). Esta nueva forma de garantia es una
novedad en nuestra legislacién, por lo que hablamos de la constitucion de un
usufructo en garantia a través del derecho real de anticresis.

Frente al nudo propietario, el usufructuario continta siendo personalmente
obligado por la conservacién y el mantenimiento de la cosa, de modo
que el acreedor anticresista no puede ejercer frente a él el derecho de
retencion'® ni alegar el hecho de no haberse satisfecho la totalidad de la
obligacién garantizada para no entregar la cosa gravada. Del mismo modo,
un superficiario puede constituir un derecho real de hipoteca sobre lacosay,
alavez, técnicamente, también podria gravarlo con un derecho de anticresis,
segun preceptua el articulo 2120. El limite es lo que las partes acuerden

15. ABREUT DE BEGHER, Liliana, Derechos reales, Buenos Aires, Hammurabi, 2019 (32 ed.), p. 469.

16. BONO, Gustavo A. y PUERTA DE CHACON, Alicia, “Necesaria revitalizacion de la ‘anticresis’.
Proyecto de codigo civil y comercial de la nacion de 2012” (online), SJA, 17/10/2012, en https://
informacionlegal.com.ar/, AR/DOC/9513/2012, ultima consulta: 30/6/2022.


http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/105000-109999/109481/texact.htm
http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=70786
http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=70786
https://informacionlegal.com.ar/
https://informacionlegal.com.ar/
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conforme lo dispone el articulo 2195, en el sentido de que no pueden realizar
ningun acto que disminuya el valor de la garantia.

Se sobreentiende que, unavez que se haya constituido una hipoteca, se
debera contar con la conformidad de ese acreedor para la constitucion de
un derecho de anticresis, dado que ello puede impactar en el patrimonio del
constituyente de la garantia.

6. Plazo maximo de duracion del derecho real

§a. Cuando el legislador desarrolla la teoria general de los derechos reales de
garantia, no indica un plazo maximo de duracion de ellos; nada dice respecto
de la hipotecay la prenda en los capitulos 2 y 4, titulo Xl del libro Iv, pero, por
el contrario, lo fija para la anticresis en el capitulo 3.

El plazo maximo de duracion del derecho de anticresis fue establecido
en un maximo de diez anos para inmuebles y de cinco anos para muebles
registrables(art. 2214). Estos plazos son de méxima, por lo que se pueden
pactar garantias por un plazo menor, 0 en su caso, las prorrogas que no
superen el maximo legal.

Entendemos que el plazo de duracion méaximo de la garantia real
anticrética es exiguo y atenta contra la finalidad que se quiso obtener con
la modificacion legislativa. En el caso del usufructuario constituyente de
anticresis, vemos que el plazo de duracién de la garantia se encuentra
limitado en su existencia temporal al plazo maximo de constitucién del
usufructo, sea vitalicio o sujeto a una condicion o plazo resolutorio de
plazo menor, o no mayor a los cincuenta anos si es constituido a favor de
una persona juridica(art. 2152). En todos los casos, la anticresis no puede
superar el maximo legal, aun cuando derecho real de disfrute pueda tener
un plazo de duracion mayor.

Es posible que ese limite temporal de diez anos de duracion de la
anticresis tenga alguna relacion con la extincién del derecho de disfrute
por el no uso, pero no tiene justificacion alguna cuando los constituyentes
son los titulares de dominio, condominio, propiedad horizontal, superficiey
conjuntos inmobiliarios. Tampoco se observa alguna relacion con el articulo
2189, que se refiere alos derechos reales de garantia abiertos.

Si un superficiario constituye un derecho real de anticresis, el limite
temporal sera de diez anos, por recaer sobre inmuebles, aun cuando el
derecho principal pueda ser constituido por cincuenta o setenta anos, en
tanto sea para forestar o construir, lo cual disminuye notoriamente la bondad
del derecho de anticresis frente a la hipoteca, que no tiene ese limite.
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Se ha dicho que el plazo maximo de duracion de la anticresis “se funda en
la amortizacién del valor de la cosay el posible plazo de financiamiento”,
pero lo central es que la constitucion de una garantia real se justifica frente a
obligaciones muy onerosas que garanticen el cumplimiento de la prestacion
principal, por lo que se advierte lainconveniencia de la existencia de un limite
temporal tan exiguo para este derecho como el fijado por el articulo 2214.8

Asi como analizamos los supuestos del usufructo y la superficie gravados
con el derecho real de anticresis, vemos también que, en los casos del
dominio, condominio, propiedad horizontal y conjuntos inmobiliarios, por
ser derechos reales perpetuos, no se encuentra justificativo alguno parala
existencia de un limite temporal del derecho de garantia en analisis, o, por
lo menos, que sea tan exiguo.

Debemos marcar que este aspecto es diferente alo que sucede con la
hipoteca, que no tiene plazo maximo de duracion del derecho de garantia.

Se ha entendido que la justificacién del plazo maximo esta dada
porque existe una desmembracion del derecho real sobre la cosa y no
es conveniente que sea sine die. La existencia del limite exiguo no tiene
correspondencia con los plazos maximos establecidos para otros derechos
reales sobre cosa ajena.’®

El limite maximo temporal de existencia del derecho es diferente a la
registracién del derecho, que difiere en los casos de la hipoteca(art. 2210
[reformado por Ley 27271])20y de la anticresis (art. 2214 y 2218).

No resulta clara la posibilidad de volver a constituir la anticresis, antes
de su vencimiento originario, por un nuevo periodo que contenga otro plazo
maximo de duracion, porque entendemos que ello conspiraria contra la
normativa del articulo 2218 y vulneraria la estructura legal del derecho (art.
1884).21

17. Ibidem.

18. CossARI, Nelson G. A., (comentario al art. 2214), en Alterini, J. H. (dir. gral.), Cédigo civil y
comercial comentado. Tratado exegético, t. 10, Buenos Aires, La Ley, 2016 (22 ed.), pp. 596-597. EI
antecedente del limite temporal lo vemos en el art. 1962 del Cédigo Civil italiano de 1942 (LOVERA,
Marco, El contrato de anticresis. Una garantia adicional que permite la amortizacion de la deuda,
Caracas, Universidad Catolica Andrés Bello, Caracas, 1993 [32 ed.], p. 15).

19. CossARl, Nelson G. A., (comentario al art. 2214), en Alterini, J. H. (dir. gral.), Cddigo civil y
comercial comentado. Tratado exegético, t. 10, Buenos Aires, La Ley, 2015(12 ed.), p. 554.

20. Art.2210 CCyC: “Duracién de la inscripcion: Los efectos del registro de la hipoteca se conservan
por el término de treintay cinco (35) afos, siantes no se renueva“.

21. Afavor de la posibilidad de volver a constituir la garantia por otro periodo maximo antes de
su vencimiento: GURFINKEL DE WENDY, Lilian, Derechos reales, t. 2, Buenos Aires, Abeledo Perrot,
2016, p. 1198.


http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=265453
https://www.normattiva.it/uri-res/N2Ls?urn:nir:stato:regio.decreto:1942-03-16;262
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§ b. Cabe puntualizar que la extincién del derecho real es diferente a la
caducidad de la inscripcion en el registro. 22

El plazo maximo de constitucion de este derecho de garantia hace que, en
general, siempre se encuentre protegido por la oponibilidad derivada de su
inscripcion, que es por un plazo muchisimo méas amplio (art. 2218),23y por el
hecho de que el crédito garantizado con anticresis es privilegiado (art. 2582
inc. e]), 2% a diferencia de lo que acontecia bajo el cddigo velezano.

En el caso de que haya transcurrido el plazo de duracién maximo del
derecho de anticresis y la deuda subsista, el acreedor podra ejecutar la
deuda que sera privilegiada, contando a su favor con los efectos del registro
del derecho real de garantia, que se mantienen por un plazo que duplica la
duracion del derecho de anticresis.

Antes de la caducidad de lainscripcién en el registro, debe solicitarse
la reinscripcion, la que se realizara sin intervencion del deudor ni de orden
judicial, siendo usual la inclusion expresa de esa facultad para el acreedor
en la escriturarespectiva. De haberse iniciado un juicio, se solicitara al juez
su reinscripcion mediante un oficio al organismo correspondiente, siempre
que el plazo no se encuentre vencido y sin necesidad de escuchar al deudor;
en caso contrario, frente a la expiracion del plazo, debera ser escuchado el
deudor anticresista. En definitiva, la reinscripcion, luego de transcurridos
los veinte o diez anos -segun se trate de inmuebles o muebles-, importa una
nueva toma de razony no retrotrae sus efectos a la originaria.

22. KIPER, Claudio, Tratado de derechos reales, t. 2, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 2016, p. 238.

23. Art. 2218 CCyC: “Duracion de la inscripcion. Los efectos del registro de la anticresis se
conservan por el término de veinte anos para inmuebles y de diez afos para muebles registrables,
siantes no serenueva”.

24, Art. 2582 CCyC: "Enumeracion. Tienen privilegio especial sobre los bienes que en cada caso
se indica: a)los gastos hechos para la construccion, mejora o conservacion de una cosa, sobre
¢ésta. Se incluye el crédito por expensas comunes en la propiedad horizontal; b) los créditos por
remuneraciones debidas al trabajador por seis meses y los provenientes de indemnizaciones por
accidentes de trabajo, antigliedad o despido, falta de preaviso y fondo de desempleo, sobre las
mercaderias, materias primas y maquinarias que, siendo de propiedad del deudor, se encuentren
en el establecimiento donde presta sus servicios o que sirven para su explotacion. Cuando se
trata de dependientes ocupados por el propietario en la edificacién, reconstruccién o reparacion
de inmuebles, el privilegio recae sobre éstos; c) los impuestos, tasas y contribuciones de
mejoras que se aplican particularmente a determinados bienes, sobre éstos; d) lo adeudado al
retenedor por razon de la cosa retenida, sobre ésta o sobre las sumas depositadas o seguridades
constituidas para liberarla; ) los créditos garantizados con hipoteca, anticresis, prenda con o
sin desplazamiento, warrant y los correspondientes a debentures y obligaciones negociables
con garantia especial o flotante; f)los privilegios establecidos en la Ley de Navegacion, el Codigo
Aeronautico, la Ley de Entidades Financieras, la Ley de Segurosy el Codigo de Mineria”.
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1. Introduccién

;Es posible analizar la anticresis en el ambito de los sistemas de tiempo
compartido? A decir verdad, la pregunta puede concitar una cierta
perplejidad inicial: nila anticresis ni el tiempo compartido son, actualmente,
derechos reales de utilizacion masiva en el mercado. No obstante, ambas
tipicidades se encuentran enumeradas en el articulo 1887 del Cadigo Civil y
Comercial de laNacion(incs. e]y m])(CCyC).

La doctrina ha denunciado inconvenientes que conspiran contra la
aplicacion efectiva de sendas titularidades. Enunciaremos seguidamente
algunos cuestionamientos, sin pretension de agotarlos.

De la anticresis, por un lado, se ha dicho que siempre ha sido mirada
con desconfianza: en un tiempo, por usuraria; en otro, por perjudicar
innecesariamente al deudor; y luego, por anacrénica.! En ese sentido, se la
ha catalogado como una garantia real desventajosa -frente a otros derechos
reales como la hipoteca o la prenda con registro- por los siguientes motivos:

a) Para el propietario constituyente, el desprendimiento material de su
cosa fructifera a manos del acreedor suele ser dificil de aceptar, pues,
en todo caso, prefiere conservar el uso y goce de la cosa, administrarla
él mismo y pagar la deuda con su producido (sin aumentar los costos
del financiamiento y los de la administracion que lleva a cabo el
anticresista).

b) Desde el lado del acreedor, tampoco se advierte la utilidad, pues a
este le interesa cobrar su crédito cuanto antes y no hacerse cargo
de la administracion de un bien ajeno -piénsese principalmente en
los acreedores institucionales-, por lo cual resulta poco probable que
cualquier acreedor requiera una garantia en la que debe correr con
todos los riesgos de la explotacion economica del inmueble -o mueble
registrable-, que no le confiere, por otro lado, certeza de cuandoy en
qué medida podra satisfacer su acreencia.?

Respecto del tiempo compartido (TC), las dificultades se manifiestan
desde varias perspectivas:

1. FORNARI, Maria J., (comentario al art. 3239), en Zannoni, E. A. (dir.) y Kemelmajer de Carlucci,
A.(coord.), Codigo civil y leyes complementarias. Comentado, anotado y concordado, t. 12, Buenos
Aires, Astrea, 2010, p. 840.

2. BONO, Gustavo A. y PUERTA DE CHACON, Alicia, “Necesaria revitalizacion de la ‘anticresis’.
Proyecto de codigo civil y comercial de la nacion de 2012” (online), SJA, 17/10/2012, en https://
informacionlegal.com.ar/, AR/DOC/8513/2012, ultima consulta: 26/12/2021.
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a) Desde el punto de vista de la contratacion, se ha observado la figura
conrecelo, pues es usual que las tratativas precontractuales vengan
acompanadas por practicas abusivas violatorias de los derechos de
los consumidores y usuarios, ® abuso que frecuentemente se proyecta
también en la configuracion -unilateral- del contrato (mediante
clausulas abusivas) y en su desarrollo funcional (colocandose al
usuario en situaciones juridicas abusivas®).

3. Para profundizar, puede verse LORENZETTI, Ricardo L., Tratado de los contratos. Parte especial, t.
2, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 2021, pp. 384 y 385: “Es muy frecuente en este campo, la proliferacion
de las ofertas denominadas ‘agresivas’, porque tienden a disminuir la capacidad de discernimiento
del consumidor[...]el consumidor es invitado porque gano un premio a un sitio donde selevaa
entregar el mismo, o es invitado ‘especial’a un coctel[...]el ambiente de ‘'venta’ desaparece y es
sustituido por la fiesta[...] De este modo se trabaja sobre sus emociones para que asistay también
para que compre”.

Igualmente, PUERTA DE CHACON, Alicia, (comentario al art. 1 Ley 26356 de Sistemas Turisticos
de Tiempo Compartido), en Zannoni, E. A. (dir.) y Kemelmajer de Carlucci, A. (coord.), Cédigo
civil y leyes complementarias. Comentado, anotado y concordado, t. 13, Buenos Aires, Astrea,
2012, p. 458: “Indudablemente, las empresas que comercializan las unidades vacacionales por
el STTC ejercen una posicién dominante en el mercado frente al potencial adquirente. Desde el
ofrecimiento en venta de los periodos de disfrute en unidades vacacionales, mediante el empleo
de técnicas publicitarias fuertemente persuasivas; luego con la obtencién de la firma del contrato
de enajenacion, generalmente con clausulas predispuestasy, finalmente, con la administracion
unilateral del complejo hoteleroy la prestacion de los servicios”.

CossARI, Nelson G. A., “Tiempo compartido. Impacto de la ley 26356 sobre el sistema de derechos
reales”(online), La Ley, Buenos Aires, La Ley, 26/11/2008 (t. 2008- F), en https://informacionlegal.
com.ar/, AR/DOC/3223/2008, ultima consulta: 26/12/2021: “La propia génesis de esta figura
lleva a que su promotor quiera despertar el apetito del consumidor para que vea como una real
necesidad y una evidente ventaja la contratacion bajo el sistema de tiempo compartido [...] El
Consejo de la Asociacién Internacional de Abogados ha recomendado en 1990 que las legislaciones
prohiban presentar al tiempo compartido como una inversién”. No concordamos con esto ultimo:
las técnicas de negociacion precontractual no califican ni descalifican en si mismo el derecho de
aprovechamiento periddico y por turnos; seria algo asi como querer inferir que la compraventa
inmobiliaria, el leasing o el fideicomiso (por enumerar algunos ejemplos) son instituciones
desprestigiadas porque en uno, algunos o varios supuestos facticos se vulnere -a través de dichas
herramientas contractuales- los derechos del consumidor o aun de terceros acreedores.

4. Para el analisis de las situaciones juridicas abusivas vinculadas a derechos de tiempo
compartido puede verse, entre muchos: LORENZETTI, Ricardo L., Tratado de los contratos. Parte
general, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 2018, pp. 878-880, quien refiere que la situacion juridica
abusiva debe ser examinada en relacién con el concepto de “situacion”’, “contratos conexos”
y “clausula abusiva”; asi, sefala: “Es habitual que los contratos de consumo sean masivamente
celebrados, involucrando a un grupo de consumidoresy creando un grupo de contratos conexos
[...]La necesidad de que funcionen como sistema hace que el organizador tome una serie de
previsiones a fin de aumentar el enlazamiento individual hacia el grupo, buscando que el costo de
separarse sea mas alto que el de mantenerse dentro de él; busca la cohesion[...] De tal modo, la
creacion de grupos de consumidores tiene un efecto preciso que es la conformacion de un mercado
cautivo[...]Hay un cumulo de derechos usados de modo tal que producen un efecto disfuncional;
hay una accion concertada, un disefo estratégico de una situacion juridica[...]que impide o limita
la capacidad de eleccion”.
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b) Conforme la preceptiva que surge del articulo 2092 CCyC,® para
la operatividad del sistema es necesario el dictado de normas
reglamentarias de los registros de prestadores y establecimientos
afectados a sistemas de TC, pues la inscripcion del instrumento de
afectacion en dichos registros debe ser realizada inexcusablemente
de manera previa a todo anuncio, ofrecimiento o promocion comercial;
es decir, cualquier sistema cuya finalidad exceda la turistica no podria
comercializarse, por falta de creacion y organizacion de la publicidad
registral especifica.®

No obstante, y a pesar de algunas criticas provenientes de la doctrina,’
el legislador de 2015 ha consagrado la anticresis y el TC como derechos
reales. Importa aqui, antes de entrar en el desarrollo especifico del tema de
este trabajo, rescatar los fundamentos que motivaron al codificador para
asi proceder. Respecto del TC, puede leerse en los fundamentos: “Existen
variadas normas que ofrecen proteccion al usuario, que por otra parte es
consumidor”.8 En lo tocante a la anticresis, sefalan:

La entrega abreviada sumada al privilegio posibilitara mayor agilidad, ya que
permitird un tiempo para usar la cosay percibir frutos, y si es insuficiente se
ejecuta el objeto.?

Y no se equivocaron en su decision: bien mirado el asunto, tanto el TC como
la anticresis ofrecen muy buenas razones para ser tenidos en cuenta por
los agentes econémicosy los operadores juridicos al momento de planificar

5. (N. del E.): los hipervinculos a textos normativos fueron incorporados por la Revista del Notariado
y dirigen a fuentes oficiales -en caso de excepcion, se hara la aclaracion que corresponda-; la fecha
de ultima consulta es 11/5/2022.

6. Ver ABELLA, Adriana N.y MARIANI DE VIDAL, Marina, Derechos reales en el cddigo civil y comercial,
t. 1, Buenos Aires, Zavalia, 2016, pp. 349y 350.

7. Puede verse TRANCHINI, Marcela H., “Consideraciones sobre los conjuntos inmobiliarios, tiempo
compartido y cementerios privados en el proyecto de cddigo civil y comercial 2012. ;Nuevos
derechos reales para pocos?”(online), SUA, 17/10/2012, en https://informacionlegal.com.ar/, AR/
DOC/9499/2012 (ultima consulta: 26/12/2021), quien -respecto del TC- dice: “Estos fendmenos
no ameritan la creacion de nuevos derechos reales, no sélo porque no son reclamados como
tales por la doctrina mayoritaria y los proyectos legislativos que anteriormente los trataron,
sino ademas por el contexto socioecondmico en el que se desenvuelven|...]se advierte que se
crean innecesariamente nuevos derechos reales para quienes pertenecen a sectores de nivel
socioecondémico predominantemente alto o medio-alto, pero se omite regular mecanismos de
regularizacion de la situacion dominial de quienes poseen inmuebles destinados a su vivienda
unica”. No compartimos la critica por lo que diremos en el desarrollo de este trabajo.

8. HIGHTON, Elena I., KEMELMAJER, Aiday LORENZETTI, Ricardo L., “Fundamentos del proyecto de
caodigo civil y comercial”, en Proyecto de codigo civil y comercial 2012, Buenos Aires, Zavalia, 2012,
p. 801.(N. del E.): ver aqui(p. 708); ultima consulta: 11/5/2022.

9. Ibidem, p. 804.(N. del E.): ver aqui; p. 710; ultima consulta: 11/5/2022.


https://informacionlegal.com.ar/
http://www.saij.gob.ar/docs-f/ediciones/libros/codigo_civil_comercial.pdf
http://www.saij.gob.ar/docs-f/ediciones/libros/codigo_civil_comercial.pdf

Anticresisy tiempo compartido Doctrina

29

y disenar interesantes esquemas negociales y ofrecerlos con éxito en el
mercado de bienesy servicios.

Por lo demas, para el caso de la anticresis, tanto el Proyecto de 1993 como
el de 1998 preveian su inclusion dentro del numerus clausus de los derechos
reales. En la misma linea se expresaron las XX| Jornadas Nacionales de
Derecho Civil (Lomas de Zamora, 2007), donde se concluyo: “Utilidad.
La anticresis constituye una garantia real valiosa en si misma y como
complemento de otras como la hipoteca o la prenda”. ™0

En definitiva, nuestro propésito es -lo anticipamos- pensar soluciones
alternativas parala aplicacion de ambos institutos que favorezcan el crédito,
la circulacion de bienesy servicios, y, sobre todo, que influyan positivamente
en la matriz productiva del pais.

2. Objetoy finalidad del tiempo compartido y de la anticresis:
aciertos y desaciertos del Cadigo Civil y Comercial

2.1. Objeto del tiempo compartido y de la anticresis

Como lo resaltara la doctora Puerta, dentro de los grandes aciertos del CCyC
de 2015 merecen destacarse los siguientes:

a) El sistema de los derechos reales se inscribe en una tendencia
moderada y flexible, que resquarda la tipicidad juridico-real a fin de
no comprometer la sequridad juridica del trafico, pero sin excesivo
reglamentarismo.

b) Se adopta el paradigma del mayor aprovechamiento econémico de
los bienes posible, al menor costo y con criterio solidarista, lo cual
se logra, por ejemplo, a través de la ampliacién del objeto de los
derechosrealesy laimportancia de los servicios(prestaciones a cargo
de terceros) para que la cosa objeto del derecho real cumpla con su
destino.™

En consecuencia, tanto la anticresis como el TC han experimentado
cambios en su configuracion tipica que implican notables avances respecto

10. AA.VV., (conclusiones de las XXI Jornadas Nacionales de Derecho Civil [Lomas de
Zamora, 2007]), comision N.2 4 (garantias reales), pt. 6 (anticresis), de lege lata, en https://
jndcbahiablanca2015.com/wp-content/uploads/2014/01/Ed-anteriores-25-XXI-Jornadas-2007.
pdf, p. 7; dltima consulta: 26/10/2021.

1. PUERTA DE CHACON, Alicia, “Innovaciones en materia de derechos reales” (online), SJA,
16/12/2015, en https://informacionlegal.com.ar/, AR/DOC/5486/2015, ultima consulta: 26/12/2021.
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de laregulacion anterior.2 Esas modificaciones atafen principalmente al
objeto: se lo haampliado a las cosas muebles registrables en la anticresisy
acosas muebles -registrables o no-y aun bienesen el TC.

Particularmente interesante resulta conceptualizar el objeto del derecho
de TC o, mejor dicho, derecho de uso y goce periodico por turnos. Se ha
expresado que el mismo es complejo pues su estructuralo es: se conforma
por la cosa(registrable o no registrable) afectada al sistema, el TC adquirido
por cada usuario (bien, en el sentido del art. 16 CCyC) y las prestaciones
0 servicios que sustentan el sistema y posibilitan el logro de sus fines.
Dicha complejidad es reconocida por los fundamentos del CCyC3 y resulta
apasionante estudiarla porque se pone en crisis el dualismo tradicional en
materia de derechos subjetivos patrimoniales.™

Sin embargo, enrelacion a la anticresis, a poco que se analiza el articulo
2212 CCyC, tropezamos con una limitacién que no se justifica desde el
punto de vista teleoldgico: se dispone que el objeto de la anticresis debe
ser“cosas registrables individualizadas”. La norma es disvaliosa porque rara
vez es factible realizar una explotacion economica sobre cosas registrables
consideradas singular o individualmente, sin incluir las cosas muebles
no registrables que coadyuvan de modo determinante en la viabilidad del
emprendimiento; lo natural es que toda actividad productiva o empresarial
se valga de una masa de bienes compuesta por una multiplicidad de cosas
de distinta naturaleza unidas por un destino comun. Nos planteamos y
preguntamos entonces: en el caso de constituirse una anticresis sobre
un inmueble rural destinado a la explotacidén agropecuaria, jdeberian
quedar fuera de la garantia los utiles de labranza en tanto cosas muebles
no registrables?, s;tendremos que excluir de la garantia el mobiliario de la
casa del capataz? De acuerdo con una interpretacion exegética de la norma,
la respuesta que se impone es que si, las cosas muebles no registrables

12. Nosreferimos alos articulos del Codigo Civil derogadoy ala Ley 26356 de Sistemas Turisticos
de Tiempo Compartido de 2008, derogada parcialmente por la Ley 26994.

13. HIGHTON, Elena |., KEMELMAJER, Aiday LORENZETTI, Ricardo L., ob. cit. (nota 8), p. 789.

14. Puede verse PUERTA DE CHACON, Alicia, “Tiempo compartido. Un ‘derecho complejo’ en el
caodigo civily comercial de la nacion”, SUA, 16/9/2015, en https://informacionlegal.com.ar/, AR/
DOC/5243/2015, ultima consulta: 26/12/2021. Ensena la autora: “Cabe destacar que laley no recepta
la estructura de lacomunidad de bienes entre los usuarios como se da en la multipropiedady en el
condominio. El derecho del usuario recae singularmente sobre la cosa afectada y se integra con un
elemento incorporal: el lapso temporal del periodo de disfrute (semana, quincena, mes)[...] Este
elemento es un bien inmaterial propio con valor econémico[...] Ademas existe en la estructura
del derecho real un elemento personal, la obligacion del emprendedor y del administrador de
garantizar al usuario el goce de su derecho. La estructura tipica del derecho real se modifica con
la existencia del sujeto pasivo determinado, mas cuando ese sujeto puede no coincidir con el
propietario afectante”.


http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=109481
http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/135000-139999/138844/norma.htm
http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/135000-139999/138844/norma.htm
http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=235975
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no podran formar parte de la garantia, maxime porque se ha eliminado de
nuestro CCyC la categoria de cosas inmuebles por accesion moral.'® Pero
no dejamos de advertir que, sin una adecuada reforma de la norma, que
contemple la posibilidad de constituir anticresis sobre una masa de bienes,
la anticresis -que se ha pretendido revitalizar a través de la ampliacion de su
objeto- continuara siendo una garantia poco atractiva en el mercado, pues:
saquién le interesaria explotar un inmueble urbano con fines turisticos, por
ejemplo, si tiene que reacondicionar por completo el mobiliario del mismo
con la consecuente inversion que ello supone?, sa quién le interesaria
tomar en anticresis una flota de camiones si las herramientas necesarias
para su mantenimiento no quedan comprendidas en la garantia real? Por de
pronto, la solucion a este inconveniente es constituir dos garantias reales: la
anticresis sobre las cosas registrables y la prenda con desplazamiento, con
pacto anticrético, paralas cosas muebles no registrables.

El problema presentado se agudiza en el caso de evaluar la posibilidad
de constituir anticresis en un sistema de TC, cuyo objeto puede consistiren
una masa de bienes muebles e inmuebles unidos por la particular finalidad
del sistema en cuestién. No obstante, podriamos imaginar un TC cuyo
objeto esté configurado Unicamente por cosas registrables (muebles e
inmuebles); aun asi, las dificultades que suscita la norma en comentario no
acaban. El articulo 2214 CCyC agrega otro: el plazo maximo de duracion de
la anticresis es de diez anos para cosas inmuebles y cinco anos para cosas
muebles registrables. ;A cuél plazo maximo nos atendremos en el supuesto
ejemplificado? Aun en el caso de concurrencia de cosas registrables dentro
del objeto del TC, se presenta el problema de aplicacion del plazo maximo de
la anticresis. Algunos ejemplos serviran parailustrar la idea: supdngase la
afectacion a TC de una bodega con los respectivos camiones para el traslado
de lauvay el vino, o laafectacion a TC de una casilla rodante con un espacio
guardacoches. En caso de constituir anticresis sobre el objeto del derecho
de TC, scual de los plazos maximos legales aplicaremos? Claramente el
cémputo no podria efectuarse por separado, sino que deberemos considerar
las cosas que componen el objeto del TC como una unidad. La solucion

15. PUERTA DE CHACON, Alicia, (comentario al art. 2316), en Zannoni, E. A. (dir.) y Kemelmajer de
Carlucci, A.(coord.), Cédigo civil y leyes complementarias. Comentado, anotado y concordado, t. 10,
Buenos Aires, Astrea, 2009, pp. 86-87, cita a De Castro y Bravo, quien magnificamente senala: “Sea
por via de los inmuebles por destino o de las pertenencias, no debe ignorarse que si la finalidad de
estas disposiciones es evitar el desmantelamiento de los edificios de una explotacién agricola o
de unaindustria, la preocupacion moderna por evitar el cese de actividad de las empresas deberia
llevar al desarrollo y fortificacion de esta unidad real. Sin embargo, ha ocurrido lo contrario. Se
ha preferido destruir esta categoria para aumentar las fuentes de crédito para los propietariosy
correlativamente, crear especiales garantias a favor de los prestamistas”.
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aceptable seria analizar, en cada caso en particular, cual es la cosa principal
-de las que conforman el objeto del TC- que contribuye en mayor medida al
logro de la finalidad del sistemay aplicarle a la garantia ese plazo maximo de
duracion. A todo evento, de lege lata, en el caso de que el objeto afectado a
TC esté compuesto por cosas registrables y muebles no registrables, deberia
adoptarse la misma solucion apuntada supra: anticresis sobre las cosas
registrables y prenda con desplazamiento, con pacto anticrético, paralas
muebles no registrables.

Empero, reiteramos, es necesario repensar una anticresis adecuada a los
tiempos -y sobre todo al trafico juridico- modernos, y, para ello, debemos
reformular su objeto. No podemos trazar un paralelismo comparativo
hipoteca-anticresis-prenda con una visién simplificada de las cosas.
Las garantias reales tienen mecanismos de funcionamiento diferentes;
mientras la prenda con registroy la hipoteca constituyen reservas de valor
ante una eventual ejecucion, la anticresis, en cambio, pone el acento enla
etapa autosatisfactiva a través de la explotacién economica de su objetoy
ningun interés puede representar para el mercado una garantiaincompleta
“objetivamente”, inapta para alcanzar su finalidad especifica(que no es, por
cierto, laliquidacion de la cosa asiento de la garantia).

Por lo antedicho, postulamos, de lege ferenda, ampliar el objeto de la
anticresis a masas de bienes (comprensivas de cosas registrables y no
registrables)'® unidas por una misma finalidad o destinacion, tomando el
concepto del derogado articulo 1339 del Codigo Civil de Vélez Sarsfield.
En tal caso, estimamos conveniente que el plazo maximo de duracion de
la anticresis sea de diez anos, sin distinguir la naturaleza de las cosas que
componen la masa de bienes.

En otro orden de ideas, cabe preguntarse si el objeto del TC y de la
anticresis puede consistir en una parte materialmente determinada de la
cosa.

Para el caso del TC, la respuesta fluye sin mayores sobresaltos: es
posible. Ello asi, si se interpretan arménicamente las normas de los articulos
1883, 2087, 2088 y 2093 inc. a) CCyC y 3 ultimo parrafo de la Ley 26356 de
Sistemas Turisticos de Tiempo Compartido (STTC). Es decir, en tanto la parte
materialmente determinada de la cosa mueble o inmueble sea compatible
con los fines del sistema (que puede ser cualquiera de los mencionados
enunciativamente por el art. 2087 CCyC o algun otro que los emprendedores
decidan), el objeto a afectarse puede estar reducido a una parte material

16. Pues silamasa de bienes incluyera solamente cosas muebles no registrables, la garantia idonea
seria la prenda con desplazamiento (con o sin pacto anticrético).


http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/105000-109999/109481/texactley340_libroII_S3_tituloIII.htm
http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=235975
http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=138844
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de la cosa. De tal modo, serialicito transpolar los términos de la Ley 26356
y, envez de aludir al distingo entre “unidad vacacional”y “establecimiento
vacacional”, "7 referirse a unidad comercial o industrial y establecimiento
comercial o industrial afectado a sistemas de TC, por ejemplo.

Respecto de la anticresis, el tema no aparece tan claro, pues la norma del
articulo 2212 CCyC, que define el derecho real en cuestion, menciona como
objeto propio de este las “cosas registrables individualizadas”. La lectura
aislada del precepto indicaria que la anticresis solo podria recaer sobre
la totalidad de la cosa inmueble o mueble registrable, maxime si se tiene
en cuenta la eventual etapa liquidatoria de la garantiay considerando que,
al reqular los restantes derechos reales, el codificador ha hecho expresa
mencion de la posibilidad de que recaigan sobre partes materiales (asi,
en la superficie, art. 2116 CCyC, en el usufructo, art. 2130 CCyC, en el uso,
art. 2154 CCyC, en la habitacion, art. 2158 CCyC, y en la servidumbre, art.
2163 CCyC). Sin embargo, creemos conveniente interpretar el dispositivo
del articulo 2212 CCyC conjuntamente con los articulos 1883 y 2194, por
lo que nos preguntamos: si en el supuesto de extincién parcial del objeto
de la garantia opera la subrogacién real sobre el precio, indemnizacion o
cualquier otro concepto sustitutivo, al tiempo que la garantia(en este caso,
la anticresis) subsiste sobre la parte material restante, ;qué razén juridica
atendible habria para impedir la constitucién ab initio de la garantia real
sobre una parte materialmente determinada de la cosa?

Por otro lado, es insoslayable el paralelismo que existe entre el usufructo
y la anticresis; ameén de que uno sea un derecho sobre cosa ajena de goce
y la otra de garantia, ambos derechos son temporarios, se ejercen por la
posesiony -esto es lo principal- ambas titularidades autorizan usar la cosa
y percibir los frutos naturales, artificiales o civiles'® con independencia de
cualquier prestacion a cargo del nudo propietario o del constituyente de
la garantia. En este sentido, debemos recordar que el usufructuario esta
legitimado para constituir anticresis sobre la cosa objeto de su derecho, 9

17. El establecimiento vacacional es el inmueble o parte de él, total o parcialmente afectado a
STTC:; la unidad vacacional es la unidad inmobiliaria con autonomia e independencia funcional apta
para la finalidad del STTC.

18. Aunque aqui se advierte una diferencia: en el usufructo, el principio salva rerum substantia es
una clausula estatutaria del tipo (art. 2129 CCyC); en cambio, en la anticresis, las partes pueden
convenir dar a la cosa otro destino del que tenia, pues el art. 2216 CCyC admite el pacto en contrario.

19. Senala VAzQUEZ, Gabriela A., Derechos reales, Buenos Aires, La Ley, 2020, p. 866: “El objeto de
la anticresis no son los frutos que el acreedor anticresista esta autorizado para percibir, sino la
cosa(inmueble o mueble registrable) apta para producirlos cuya posesién ejerce”. Cita a Alterini
al agregar que “si el derecho recayese sobre los frutos se trataria de un derecho personal, porque
aquellos carecen de existencia actual como cosas; son simplemente cosas futuras”(ibidem).
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por lo cual, por regla transitiva, la anticresis estaria recayendo sobre una
parte materialmente determinada de la cosa registrable. En idéntica
situacion se hallaria el superficiario cuyo objeto estuviere emplazado
en parte material del inmueble: podria constituir anticresis sobre esta.
Admitidas tales hipotesis, no vemos 6bice parainterpretar esas normas de
manera analdgica.

Esta solucion nos parece valiosa desde el punto de vista del constituyente
de la anticresis. Supdngase el caso de inmuebles fructiferos de gran
extension: permitiria a las partes del contrato calcular y luego establecer
en qué mediday superficie el inmueble seria apto para devengar (conforme
una explotacion normal y habitual) los frutos y rentas necesarios tales que
posibiliten al acreedor amortizar su crédito; al mismo tiempo, el constituyente
no se desprenderia de la totalidad del mismo, con lo cual podria continuar
administrando el inmueble como venia haciéndolo sin comprometer en mayor
medida de lo aceptable su patrimonio. De esta forma, se mitigan muchas de
las criticas que se le han hecho al instituto de la anticresis en punto a que es
desfavorable para el deudor porimplicar un inconveniente desplazamiento de
larelacion de poder sobre la cosa objeto de la garantia.

Forzosamente, en la fase liquidatoria de la anticresis, es decir, una
vez vencido el plazo de vigencia de la garantia20 sin que el acreedor haya
enjugado con los frutos la totalidad de su crédito, deberia subdividirse y
fraccionarse el inmueble para proceder a su ejecucion separada; ello para
respetar el principio de especialidad objetiva de todas las garantias reales
(art. 2188 CCyC).

2.2. Finalidades del tiempo compartido y de la anticresis

Otra de las derivaciones del paradigma, implicito en el libro IV CCyC, del
mayor aprovechamiento de los bienes al menor costo posible es la extension
de las finalidades de los sistemas de TC, que ya no se circunscriben al
mercado turistico, sino que se multiplican en funcion de la imaginacion de
los emprendedores: hospedaje, alojamiento, comercio, industria, culturales,
académicas, deportivas, etc. Esta posibilidad de organizacion de un sistema
que permite el aprovechamiento periddico y por turnos de manera sucesiva
y alternada de bienes de la mas variada naturaleza (inmuebles, muebles
registrables o no, derechos intelectuales, propiedad industrial, entre
otros)abre un amplio y fértil campo para la autonomia de la voluntad. Por

20. Cuyo méaximo es de diez afos(art. 2214 CCyC).
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ello es que, de acuerdo con la postura a que adherimos, y que estimamos
mayoritaria, el emprendedor puede optar por conferir a los adquirentes-
usuarios de TC tanto un derecho personal como un derecho real, conforme
su adecuacion al sistema(art. 2088 CCyC). 2!

En este orden de ideas, consideramos implicitamente derogado el
articulo 2 Ley 2635622 en tanto el objeto del TC con fines turisticos no puede
quedar limitado a los inmuebles. Esta es la solucién que mejor armoniza con
los preceptos de los articulos 2087y 2088 CCyC interpretados alaluz de los
articulos 1y 2 CCyC y los fundamentos del anteproyecto, que rezan:

Siseintroducen reglas respecto de las fuentes y la interpretacion, se debe
valorar su coordinacion con otros microsistemas. Ello es asi porque, sea cual
fuere el grado de centralidad que se le reconozca al cédigo, una norma de este
tipo tiene un efecto expansivo indudable. 23

Legislado el TC con una laudable impronta multifinalista, cabe indagar
coémo resuelve nuestro ordenamiento vigente el problema de la proteccion
del adquirente-usuario del derecho de uso y goce periodico y por turnos;
tematica que, desde el surgimiento del fenémeno, es la que mas ha
preocupado a lajurisprudenciay doctrina nacional y extranjera, en razon de
seraquel la parte débil -o vulnerable- de la relacion contractual, no solo en
lo juridico sino también en los aspectos técnicos y econdmicos del sistema
de afectacién de bienes.

Es claro que la finalidad del sistema?“ influira decisivamente en punto
a si se puede encuadrar juridicamente al adquirente como consumidor o
no. A no dudar, si el sistema se instaura con finalidad turistica, el usuario-
adquirente sera, con muchas probabilidades, consumidor y se tornara
aplicable toda la normativa tuitiva del derecho del consumo, en base al
principio protectorio; esto es: articulo 42 de la Constitucion Nacional (CN),
articulos 1092 a 1122 CCyC, y Ley 24240y sus concordantes. Por otra parte,
esa es la solucion introducida especificamente para el caso de adquisicion
de derechos en sistemas de TC a través del articulo 2100 CCyC, que se ocupa
no ya del contrato sino de la relacion de consumo entre el propietario, el

21. Comparte esta postura HELU, Nair, “Tiempo compartido: ambito propicio para la autonomia
de la voluntad” (online), Doctrina Judicial, 16/12/2015, en https://informacionlegal.com.ar/, AR/
DOC/3219/2015, ultima consulta: 26/12/2021.

22. Norma especial respecto del CCyC, pero anterior a este.

23. HIGHTON, Elena |., KEMELMAJER, Aiday LORENZETTI, Ricardo L., ob. cit.(nota 8), p. 591.(N. del E.):
ver aqui(p. 528); ultima consulta: 11/5/2022.

24. |a concebimos como la causa-fin supracontractual de la red de contratos coligados que
conforman este especial fenomeno de aprovechamiento de los bienes.


http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/0-4999/804/norma.htm
http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=235975
http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=638
https://informacionlegal.com.ar/
http://www.saij.gob.ar/docs-f/ediciones/libros/codigo_civil_comercial.pdf
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emprendedor, el administrador, el comercializador y el adquirente y/o
usuario del derecho de uso periodico.

Sin embargo, es dificil pensar que los adquirentes de sistemas de TC
con fines industriales, comerciales o empresariales puedan encuadrarse
juridicamente como consumidores, pues es dable pensar que el proposito
de quien incorpora a su patrimonio dichos derechos de uso periodicoy por
turnos -reales o personales- obedece a su consideracion como bienes de
cambio, es decir, con la finalidad de integrarlos al circuito econdmico. Asi, de
modo ejemplificativo, lo mas probable es que, sila finalidad del sistemade TC
fuese comercial, los adquirentes-usuarios sean intermediarios en la cadena
de intercambios;y, sila finalidad fuera industrial, el adquirente de TC quizas
sea fabricante o productor -integrante primario- del proceso econémico.
Enningun caso se darian los requisitos de destino final del bien adquirido ni
beneficio privado, familiar o social del mismo (arts. 1092-1093 CCyC).

Resulta oportuno entonces preguntarse: si el adquirente del derecho de
uso periédico y por turnos no revistiese en el caso concreto la categoria
de consumidor, ;qué normativa tuitiva amparara su adquisicién frente a
los eventuales abusos de la parte fuerte de la relacion? Claramente, no la
del articulo 2100 CCyC, aunque aparezca tan categéricamente redactada.
Cobran aqui relevancia los principios del titulo preliminar (arts. 9 a 12), es
decir, buena fe, interdiccion del abuso del derecho, interdiccion del abuso
de la posicién dominante en el mercado, fraude a laley y las normas relativas
alos contratos de adhesion a clausulas generales predispuestas (arts. 984-
989). Por su parte, las propias disposiciones del derecho de TC también
tienden ala proteccion del usuario:

I. El articulo 2093 inciso b), en tanto estatuye la intangibilidad de
los derechos de los usuarios una vez inscripto el instrumento de
afectaciona TC.

Il. El articulo 2097 inciso b), en cuanto establece el deber del
administrador del sistema de preservar la igualdad de los derechos
de los usuarios(deber que, por otra parte, debe ser controlado en su
ejercicio por parte del emprendedor, conforme al art. 2094 inc. a]),
regla que se compatibiliza con el deber, impuesto al emprendedor,
de garantizar el ejercicio de los derechos de los usuarios en las
oportunidadesy condiciones comprometidas(art. 2094 inc. c]).

lll. Por medio de un triple sistema de publicidad de los derechos de los
usuarios, para lograr su oponibilidad absoluta?® (inscripcion de la

25. PUERTA DE CHACON, Alicia, (comentario al art. 2101), en Bueres, A. J. (dir.) y Mariani de Vidal,
M. (coord.), Cadigo civil y comercial de la nacién y normas complementarias. Andlisis doctrinario
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afectaciona TCy de los documentos portantes del contrato de TC en
el registro que corresponda a la naturaleza de los bienes afectados
-inmobiliario, automotor, etc.-, inscripcion de la afectacion en el
registro de prestadoresy establecimientos afectados a sistemas de
tiempo compartido o de prestadoresy establecimientos vacacionales
afectados a sistemas de tiempo compartido e inscripcion de los
contratos de tiempo compartido en el registro de titulares, ello de
conformidad con los arts. 2092-2093, 2094 inc. b], y 2101 CCyC, y art.
6 Ley 26356).

En otro orden de cosas, toca cuestionarnos acerca de la finalidad
de la anticresis. Eludiremos ingresar en el debate de si convenia o no su
mantenimiento como garantia real dado su desuso en la practica del trafico
juridico (pues ya nos pronunciamos por la afirmativa) y nos enfocaremos
unicamente enindagar cual es el contexto negocial en que se tornaviable
su incorporacion como instrumento asegurativo del cumplimiento de
obligaciones.

El mejor trabajo que hemos leido hasta el momento vinculado a este tema
es el de Puertay Bono(2021). Los autores ensefan:

... puede verse que la figura de la anticresis no aparece como una herramienta
idénea en términos practicos para cualquier obligacion, sino mas bien, como
una especial tutela para casos que presentan particulares circunstancias. No
se trata de limites de orden juridico, sino de elementos econdmicos y aun
socialesy culturales relativos al uso y disposicion de los bienes... 26

En consecuencia, acuden graficamente al término maridaje en la busqueda
de aquellos casos que materialmente pueden aparecer como mas
adecuados o sugeribles para su constitucion.

En tal direccion, adoptan los siguientes criterios por los cuales
la anticresis podria “maridar” como garantia para acceder a ciertas
obligaciones:

a) El quantum de la deuda: considerando los costos de constitucion, la
formalidad requeriday, sobre todo, la entrega de la posesion del bien

y jurisprudencial, t. 4B, Buenos Aires, Hammurabi, 2017, p. 258, comenta: “La piedra angular es
la publicidad y consiguiente oponibilidad a terceros de los derechos[...] Con este razonamiento
se opinaque[...]la oponibilidad a terceros requiere la publicidad registral del documento que lo
constituya como tal. El registro de la propiedad no podra impedir el acceso registral del documento
respectivo en virtud de este dispositivo”. La autora se refiere a la norma sentada en el art. 2101
CCyC.

26. BONO, Gustavo A. y PUERTA DE CHACON, Alicia, "Anticresis ¢si o no?"(online), La Ley, 5/7/2021, en
https://informacionlegal.com.ar/, AR/DOC/1932/2021, ultima consulta: 26/12/2021.
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por parte del constituyente de la garantia al acreedor, se requiere la
existencia de un principal de envergadura.

b) Eltiempo de la deuda: esta garantia apuntaria a los créditos a mediano
plazo (ello porque los de corto plazo no justificarian los gastos de
constitucion de la anticresis, y los de largo plazo encuentran un
valladar legal en el plazo maximo de duracidn de este derecho real de
garantia).

c¢) Que existan razones para vincular la deuda al uso y goce de la cosa.
Atendiendo a este ultimo criterio, se explayan los autores que venimos
citando y agregan:

Esta ultima variable es la mas compleja pero ciertamente proteica, pues
rastrea el sentido o interés que puede tener para las partes, sobre todo
para el constituyente de la garantia, asumir la privacion de la posesion
de la cosa [...] asignandola al pago de la obligacién asegurada, cuya
cuantia también la vuelve significativa frente al patrimonio del deudor
[...]1Entonces la pregunta es: ;qué razones puede tener el constituyente
-que normalmente serda el deudor (pero podria ser un tercero)- para
desprenderse del uso y goce de una cosa fructifera en garantia de la
deuda??’

Y ensayan algunas respuestas, aunque aclarando que no constituyen
una nomina limitante; asi, encuentran las siguientes causas-fin
subjetivos que pueden justificar el contrato de anticresis: i. cuando
el titular encuentre una ventaja en desprenderse de laadministracion
de la cosa (por ejemplo, por la complejidad de la tarea o gestion
qgue conlleva, falta de experiencia o bien, razones personales como
enfermedad o cambio de actividad); ii. cuando la causa de la deuda se
vincule ala cosa(por ejemplo, por unainversion hecha por el acreedor
o financiada por este).?8

Comoyalo anticiparamos enlaintroduccion, en este aporte intentaremos
demostrar las potencialidades que tiene la anticresis como garantia real
idonea a la que pueden recurrir algunos de los sujetos intervinientes en
sistemas de TC.

27. Ibidem.

28. Sonlos casos que se conocen de constitucion de anticresis, donde la realizacién de mejoras
en el inmueble es garantizada con la explotacion ulterior hecha por quien recupera la inversion
junto a la plusvalia negocial mediante el usoy goce de aquella cosa sobre la que realizé la mejora.
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3. Anticresis en sistemas de tiempo compartido

3.1. El tiempo compartido como sistema

Sibien la afectaciona TC por parte de los condéminos constituye un medio
alternativo y superador de la particion provisional del uso y goce (art.
1987 CCyC),2° no es esta la forma en que normalmente se presenta ese
fenomeno negocial. EI TC se categoriza juridica y econdmicamente como
un sistema. Asi surge de la terminologia utilizada por la Ley 26356, cuyo titulo
es “Sistemas turisticos de tiempo compartido”, expresién que se reitera en
casi todos sus dispositivos: articulos 1, 2, 3, 4, 5, 6, 26, 27, 28, 29, 30, 31, 32,
35, 38y 41.50 EI CCyC requla el TC en el capitulo 2 del titulo VI del libro 1V,
dedicandole dieciséis articulos, de los cuales cinco aluden expresamente
al “sistema” de TC: 2092, 2094 inciso d), 2095 inciso d), 2098 y 2102 (no
obstante, la organizacion del TC como sistema o red de contratos sobrevuela
implicitamente en toda su normativa).

Segun el diccionario de la Real Academia Espanola, por el sustantivo
sistema debe entenderse: a) “un conjunto de reglas o principios sobre una
materia racionalmente enlazados entre si’; y b) “un conjunto de cosas que
relacionadas entre si ordenadamente contribuyen a determinado objeto”. 3!
Ambos significados convienen para conceptualizar nuestro objeto de
estudio.

En primer lugar, porque el TC se presenta como un conjunto de contratos
conexos, coligados o vinculados entre si para el logro de una finalidad
econdémico-social supracontractual que excede la causa objetiva de cada
contrato individualmente considerado. Y, en seqgundo lugar, porque el
entramado negocial obedece a ciertos principios o normas reguladoras que

29. Puede verse PUERTA DE CHACON, Alicia, (comentario al art. 2092), en Bueres, A. J. (dir.)y Mariani
de Vidal, M. (coord.), Cédigo civil y comercial de la nacién y normas complementarias. Andlisis
doctrinario y jurisprudencial, t. 4B, Buenos Aires, Hammurabi, 2017, p. 244. La autora expone el
caso de los condominos que afectan a tiempo compartido el bien objeto de la comunidad, se
adjudican el uso y goce periodico y por turnos y administran los bienes afectados. La solucién es
mas conveniente que el convenio de uso y goce exclusivo y excluyente pues al afectarse a tiempo
compartido se introduce una tipicidad real, que goza de las ventajas del ius persequendiy el ius
preferendi, que el convenio de uso y goce no tiene (es derecho personal). En contra, en posturaa
la que no adherimos, cfr. ABELLA, Adriana N.y MARIANI DE VIDAL, Marina, ob. cit.(nota 8), p. 337: "Y
en el caso del condominio, a los fines de la distribucién del uso en forma perioédica y alternada o
del aprovechamiento periodico y por turnos entre ellos, los condéminos tienen en sus manos la
figura de la denominada ‘particion provisional’, regulada para las sucesiones en el articulo 2370][...]
pudiendo preverse en ese mismo estatuto lo relativo a los servicios”.

30. Solo se mencionan las disposiciones vigentes desde el 1de agosto de 2015.

31. REAL ACADEMIA ESPANOLA, Diccionario de la lengua espafola (online), en https://dle.rae.es/
sistema, ultima consulta: 25/10/2021.
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tienden a asegurar su nacimiento, desarrollo y subsistencia. De este modo se
concluyo en las XVIl Jornadas Nacionales de Derecho Civil (Santa Fe, 1999):

La conexidad es un fenémeno diverso que comprende el estudio de todas
aquellas relaciones en las que los contratos son instrumentos para la
realizacion de una operacién economica y que incluye: a) Relaciones de
consumo entre grupos de prestadores y grupos de consumidores (contratos
de turismo, de tarjetas de crédito, de financiacién para el consumo, de
leasing, de tiempo compartido). b) Relaciones interempresarias, que incluyen
las redes asociativas y las cadenas contractuales, y la tercerizacion [...]
Habra contratos conexos cuando para la realizacion de un negocio unico
se celebra, entre las mismas partes o partes diferentes, una pluralidad de
contratos autonomos, vinculados entre si, a través de una finalidad econémica
supracontractual. Dicha finalidad puede verificarse juridicamente, en la
causa subjetiva u objetiva, en el consentimiento, en el objeto, o en las bases
del negocio [...] El estudio de este tema debe partir de: 1) La distincién
entre la estrategia negocial y los contratos que se utilizan para llevarla a
cabo; 2) La distincién entre contrato y sistema. El sistema es un grupo de
contratos individuales conectados por una operacion economica diferente
de cada uno de los vinculos individuales. Son elementos del sistema: a) la
causa sistematica, que justifica un equilibrio del sistema que permite el
funcionamiento de las uniones de contratos; b) las obligaciones y deberes
colaterales sistematicos, en virtud de los cuales los integrantes tienen
deberesy obligaciones respecto de los deméas miembros o de terceros, que
tienen su origen en el sistema. 52

¢Por qué aludimos que la esencia del TC se encuentra sustentada en
contratos conexos? Porque la causa-fin de la operacion econémica y
juridica global del TC solo puede ser alcanzada mediante la combinacion de
varios contratos cuyos sujetos no necesariamente son coincidentes. En tal
direccidn, interpretado el articulo 1073 CCyC, el origen de la red contractual
es legal. Asi, podemos distinguir, a titulo enunciativo, la siguiente pluralidad
de contratos: los contratos entre los adquirentes del derecho de uso
periodico por turnos (usuarios)y el emprendedor, los contratos que ligan al
emprendedor con los prestadores de los servicios que integran el sistema,

32. AA.VV., (conclusiones de las XVII Jornadas Nacionales de Derecho Civil [Santa Fe, 1999]),
comision N.2 3 (contratos conexos), pt. 1(dogmatica juridica), en https://jndcbahiablanca2015.
com/wp-content/uploads/2014/01/Ed-anteriores-21-XVIl-Jornadas-1999.pdf, ultima consulta:
29/11/2021. Para otras definiciones de conexidad contractual, ver ARMELLA, Cristina N., “Contratos
conexos”, en Stiglitz, R. S.(dir.), Contratos en el nuevo cddigo civil y comercial, t. 1, Buenos Aires,
LaLey, 2015, p. 336: “La definicion descriptiva que plasma el art. 1073 CCyCN se integra con dos
elementos configurantes, a saber: la pluralidad contractual y la finalidad econémica comun”
(citando los fundamentos del CCyC); ALBANO, Carlos A., (comentario al art.1073), en Medina, G.y
Rivera, J. C.(dirs.), Esper, M. (coord.), Codigo civil y comercial de la nacién comentado, t. 3, Buenos
Aires, La Ley, 2015, pp. 628-629.
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el contrato entre el emprendedory el administrador del sistema, el contrato
entre el emprendedory el propietario del bien a afectarse al réegimen de TC,
los contratos entre el emprendedor y los vendedores de derechos de uso
periodico, los contratos entre la red de intercambio y los usuarios de TC,
el contrato entre el usuario y el revendedor de derechos de uso periddico
por turnos, etc. Para el caso de los sistemas turisticos de TC, los sujetos
negociales se encuentran enumerados en el articulo 3 de la Ley 26356, al
tiempo que el CCyC menciona expresamente a los usuarios, el emprendedor,
el propietario, el administrador y el comercializador (aunque, sin dudas, la
viabilidad de los sistemas con finalidad comercial, industrial o empresarial
requiera de revendedores, prestadores y redes de intercambio). Son de
plena aplicacién -sobre todo en materia de interpretacion y efectos de
los contratos- los articulos 1073 a 1075 CCyC, que regulan la conexidad
contractual.

De esta manera, el sistema se compondra -en mayor medida- por
contratos innominados (art. 970 CCyC): por ejemplo, los que vinculan al
emprendedor con los usuarios3% y los que vinculan a estos con la red de
intercambio; pero podra integrarse también por contratos de mandato
(por ejemplo, los que ligan al emprendedor con el administradory con los
comercializadores, o los celebrados por los usuarios y sus revendedores),
contratos de obray servicios o de trabajo (verbigracia, los que incorporan
a los prestadores al sistema), contratos de fideicomiso (por caso, el que
conecta al propietario y al emprendedor), contratos de sociedad (cuando
se estructura el sistema bajo formas asociativas), contratos de fianza, etc.

De lanomina de contratos efectuada puede inferirse la centralidad que
tiene el emprendedor en la planificacién, organizacién, direcciény control
del sistema: precisamente, es la figura negocial que establece las reglas
y principios que habran de regir para su funcionamiento -por supuesto,
ateniéndose a las normas indisponibles del CCyC y de la Ley 26356-. Para
ello, se vale fundamentalmente de dos instrumentos juridicos: el reglamento
de administracion y uso del sistema, y la prerredaccion de los contratos
que celebrara con los otros sujetos negociales (usuarios, prestadores,
vendedores). En consecuencia, rigen la materia los articulos 984 a 989 CCyC,
independientemente de si el contrato celebrado por el empresario con los
usuarios es de consumo 0 no.

33. Laley 26356 tipificaba el contrato de tiempo compartido (capitulo 4, especialmente arts. 14-15
y 17), pero su derogacion por la ley que sanciond el CCyC volvié a colocarlo dentro de la categoria
de los innominados, lo cual nos parece un desafortunado desacierto.


http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=235975
http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=235975
http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=138844
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3.2. Anticresis como garantia real eficiente en sistemas de tiempo
compartido

Hemos resenado entonces, una pluralidad de sujetos que participan -a
través de unared contractual- en un complejo sistema juridico. Pero cabe
preguntarse, desde el punto de vista logico y tedrico: scuales de los sujetos
que integran el sistema estarian en condiciones de dar la cosa objeto de
su titularidad real en anticresis? En principio, consideramos que tanto el
propietario afectante como los usuarios de TC ostentan tipicidades reales
compatibles con la anticresis.

El propietario afectante puede ser el dueno (perfecto o imperfecto),
el conjunto de los condéminos, el titular de propiedad horizontal general
y especial y el propietario superficiario; %4 es decir, titulares de derechos
reales sobre cosa total o parcialmente propia, principalesy que se gjercen
por la posesion, circunstancias que se compadecen con la anticresis (que
requiere la entrega de la posesion de la cosa al acreedor o a un tercero).
Por otro lado, el usuario de TC, en tanto el sistema le confiera un derecho
real, ostenta un derecho real sobre cosa parcialmente propia, principal
y que se ejerce por la posesion (arts. 1888, 1889 y 1891 CCyC). Todas esas
caracteristicas del derecho de uso y aprovechamiento periodico y por turnos
lo tornan apto para ser objeto de una garantia real con desplazamiento y
autosatisfactiva, como lo es la anticresis.

Sin perjuicio de lo que llevamos anotado, creemos que el analisis del tema
no debe limitarse a cuestiones de posible legitimacion, sino que ademas
requiere adentrarse en aspectos tales como la eficiencia’® econdémica de la
propuesta. Para ello, sera conveniente esbozar ciertos modelos negociales
sencillos (al menos, identificaremos a los sujetos de los mismos y, si fuera
necesario, el objeto).

34. Sibienelart. 2090 CCyC alude unicamente al titular de dominio como legitimado para afectar
a TC, consideramos que, por el juego e interpretacién armdénica de otras normas del CCyC, todo
titular de derecho real sobre cosa propia esta legitimado en tanto los arts. 2091, 2093, 2100 y 2102
refieren al propietarioy no al dueno, término, el primero, claramente mas extenso y comprensivo.
Ver CALIRI, José L. y PUERTA DE CHACON, Alicia, “Usufructo de bienes afectados a sistemas de tiempo
compartido. Sujetos legitimados para constituirlo”, en Revista Cddigo Civil y Comercial, Buenos
Aires, La Ley, N.22, marzo 2017. En igual sentido: MOSQUERA, Celia, Derecho real de superficie y los
nuevos derechos reales en el CCCN, Buenos Aires, Di Lalla, 2017, pp. 149-150.

35. Utilizamos el término eficiencia en un sentido econdémico (eficiencia paretiana): una situacién
es eficiente cuando no es posible encontrar otra situacion en que alguien puede ver mejorada su
posicion, sin que para ello otra persona vea empeorada la suya; o, en otras palabras, laregla es que
nadie empeore su situacion, aunque otros o todos mejoren. Ver HUANCA AYAVIRI, Félix, Introduccion
al andlisis econémico del derecho, Sucre, Ediciones Javieranas, 2003, p. 24.
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Veamos entonces las ventajas que dicha garantia real podria propor-
cionarles a cada uno de los sujetos identificados como integrantes del
sistema de TC, sin considerar aun si efectivamente nuestro derecho
positivo vigente los legitima para constituir anticresis en garantia de sus
obligaciones (abordaremos el tema en el siguiente apartado).

3.2.1. Ventajas o beneficios paralos emprendedores

Favorece la celebracion de contratos asociativos o de colaboracion
empresaria con garantia real.

Para el emprendedor, en tanto que es la figura central que desarrolla el
sistema de TC, la anticresis puede prestar interesantes servicios en orden
alaoptimizacion de los recursos y la maximizacion de beneficios. Piénsese,
por caso, en dos emprendimientos afectados a TC, uno con finalidad
comercial y otro con finalidad industrial. 38 Podrian ambos emprendedores
celebrar contratos asociativos (art. 1446 CCyC?%’) mediante los cuales
establezcan flujos de fondos, aprovechamiento compartido de espacios,
sectores o instalaciones de cada sistema, inversiones en beneficio comun,
etc. Pueden, en dicho supuesto, surgir obligaciones a mediano plazo a
cargo de una de las partes, cuyo aseguramiento esté dado por un convenio
anticrético. La necesidad de aumentar el rendimiento econémico de la
empresa comun traeria como logica consecuencia -desde el punto de vista
tedrico- que la explotacién que realice el acreedor anticresista sobre las
cosas ajenas afectadas al tiempo compartido sea la mas rentable posible:
hay un interés mutuo en la colaboracion interempresaria que conduce aun
beneficio reciproco. Por otro lado, las propias disposiciones de la anticresis
favorecen este aserto; senala el articulo 2216 CCyC: “El acreedor debe
administrar conforme alo previsto por las reglas del mandato y responde de
los danos que ocasiona al deudor”. Obviamente, el asiento de la anticresis

36. Aunque podrian tener la misma finalidad, en cuyo caso la ejemplificacion se simplifica.

37. Hacemos mencion a este articulo en particular porque creemos que los acuerdos interem-
presariales que puedan llegar a celebrar los emprendedores de sistemas de tiempo compartido
exceden (o no son totalmente compatibles) con los moldes tipicos de los negocios en participacion,
las agrupaciones de colaboracién, las uniones transitoriasy los consorcios de cooperacion, por
lo que nos parece mas viable para este tipo de negocios la adopcién de esquemas asociativos
atipicos. Para el concepto de contrato asociativo atipico, y jurisprudencia relacionada, puede
verse: FERREROQ, Luis F. y JUNYENT BAS, Francisco, (comentario al art. 1446), en Medina, G. y Rivera,
J.C.(dirs.), Esper, M.(coord.), Cadigo civily comercial de la nacion comentado, t. 4, Buenos Aires, La
Ley, 2015, pp. 407-411. Coincidimos con los autores en que, si las partes lo juzgan conveniente, nada
impide la inscripcion de las modalidades atipicas de estos contratos asociativos en el organismo
de aplicacion.
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en este caso -forzoso es senalarlo- estara constituido por los periodos
de uso aun no enajenados (art. 2093 inc. a]), %8 pues los derechos de los
usuarios no pueden ser alterados o disminuidos por sucesores particulares
del emprendedor o del propietario (art. 2093 inc. b]). 9

Llama la atencion que el CCyC no haya establecido en el capitulo 2 del
titulo VI una norma similar a la del articulo 2084, referido a la posibilidad
que tienen los conjuntos inmobiliarios de establecer servidumbres u
otros derechos reales con terceros conjuntos, a fin de permitir un mejor
aprovechamiento de los espacios e instalaciones comunes. Empero,
consideramos que, por aplicacion de los articulos 958, 959 y 2091, se
puede constituir derechos reales entre sistemas de TC. En tal hipotesis,
la anticresis aparece como una garantia real conveniente para el negocio
que lleva a cabo el emprendedor; por supuesto, en caso de no coincidir la
persona del propietario con la del emprendedor, quien se hallara legitimado
para gravar la cosa afectada a TC sera el propietario, con el consentimiento
del emprendedor, conforme a una interpretacion armdénica del articulo 2090
CCyC.40

Creemos que este esquema negocial esbozado (contratos asociativos
entre sistemas de TC garantizados con anticresis) producira, como
externalidad positiva, ¥ un aumento del valor de mercado de los derechos
de los usuarios, ademas de tornar mas atractivo el ingreso a sistemas de
aprovechamiento por turnos de bienesy servicios.

38. Art. 2093 inc. a) CCyC: “sin embargo, el emprendedor puede comercializar los periodos de
disfrute no enajenados, con otras modalidades contractuales...”.

39. SAUCEDO, Ricardo J., “Tiempo compartido”, en Gurfinkel de Wendy, L. N., Derechos reales, t.
2, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2015, p. 97, comparte nuestra postura: “Se contempla la facultad
del propietario de gravar los bienes afectados con derechos reales de garantia[...] En rigor de
verdad, corresponde destacar que podrian constituirse derechos reales de hipoteca o prenda con
registro, puesto que la anticresis y la prenda con desplazamiento, por suponer la entrega de la cosa
al acreedor impedirian en los hechos, el ejercicio de los derechos de los usuarios sobre los bienes
oportunamente adquiridos. A lo sumo, podrian aplicarse dichos gravamenes sobre las unidades
aun sin comercializar, y que estan en poder efectivo del propietario”.

40. Aunque el art. 2091 se refiere Unicamente a la legitimacion del propietario para constituir
hipoteca u otros gravamenes con posterioridad a la inscripcion de la escritura de afectacion.

41. Las externalidades son aquellas acciones realizadas por los sujetos econémicos que pueden
ser positivas o negativas respecto de terceros ajenos a tales decisiones. HUANCA AYAVIRI, Félix,
ob. cit. (nota 34), pp. 29-30, las define como “consecuencias positivas o negativas, que resultan
de las acciones de los sujetos economicos, que afectan a terceros y que, al no ser asumidas por
los mismos sujetos econdmicos dejan de ser tomadas en cuenta -es decir internalizadas- en
las decisiones economicas de los sujetos que emprenden las actividades productivas|[...]Una
externalidad es positiva cuando el tercero ve incrementados sus beneficios por los actos de otras
personas sin que él hubiera intervenido en ella”.
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El emprendedor puede disponer del periodo de uso y ajustarlo a las
disponibilidades del sistema o de la red de intercambio.

En la hipotesis que comentaremos, imaginamos un vinculo de asistencia
financiera que el emprendedor podria llegar a prestar a los usuarios de
TC, quienes, en garantia de la restitucién de los adelantos de caja, pueden
constituir anticresis sobre su periodo de uso. Para el emprendedor, dicha
perspectiva puede serinteresante, desde que la constitucion de anticresis
le permitiria manejar varias opciones: i. disponer del periodo que administra
como acreedor anticresista mediante otras modalidades comerciales que
las circunstancias del mercado le indiqguen como mas favorables o rentables
(por caso, darlo en locacién); ii. destinar el periodo que administra a las
necesidades de disponibilidad del sistema, por ejemplo, cuando se haya
optado por la unidad de medida por puntos o temporal flotante;*? vy iii.
destinar el periodo de disfrute que administra a las necesidades de la red
de intercambio.“3

La constitucion de anticresis por parte del usuario a favor del
emprendedor podria traer aparejadas otras ventajas vinculadas con el
pago de las cargas y contribuciones de las cosas afectadas a TC, que sera
analizada infra.

3.2.2. Ventajas o beneficios paralos usuarios

Pueden tomar crédito de otros usuarios del sistema y estos acceder a mayor
tiempo de uso, sin necesidad de adquirir el derecho de TC del deudor, sino
amortizar el préstamo con los periodos de uso necesarios que pertenecen al
constituyente de la garantia-usuario de TC.

La pregunta que surge es si dichas operaciones con objeto financiero
deben estar (o no) permitidas por el reglamento de administracion y uso del
sistema. Desde nuestra optica, ello no es necesario, pues los acuerdos de
asistencia financiera con garantia real entre los mismos usuarios relativos
asus derechos de TC en nada interfieren en el funcionamiento del sistema,

42. Estaopcion requiere dos requisitos fundamentales: primero, que se garantice el ejercicio del
derecho de los demas usuarios en la oportunidad y condiciones comprometidas, por lo normado
enelart. 2094 inc. ¢c), y ademas porque, conforme al art. 2093 inc. b), los derechos del resto de los
usuarios de TC son intangibles; segundo, que se preserve laigualdad de derechos de los usuarios
y se respeten las prioridades temporales de las reservaciones (deber impuesto al administrador en
elart. 2097 inc. b], que el emprendedor debe controlar de acuerdo al art. 2094 inc. a]).

43. Rigen las mismas pautas que las resenadas en la nota anterior.
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no benefician ni perjudican al resto de los usuarios ni alos emprendedores,
administradores o prestadores.**

La anticresis es, en este caso, la garantia ¢ptima que le posibilita al
mutuante aseqgurar el cobro de su préstamo porque le permite calcular los
periodos de disfrute necesarios para autoliquidar su crédito en funcion del
monto efectivamente adelantado al constituyente; y, a su vez, puede ajustar
elimporte de la asistencia financiera a sus propias necesidades, en cuanto
alusoy goce de la cosa objeto del TC, sin necesidad de adquirir un nuevo
derecho de aprovechamiento periddico (alternativa que le resultaria, por
l6gica, mas onerosa).

Por otra parte, la organizacion del TC como comunidad funcional
de intereses o red de contratos implica generar fuertes posibilidades
de formacién y mantenimiento de un mercado financiero que acerque
eficientemente la ofertay la demanda de crédito en funcion de la ofertay la
demanda de periodos de goce disponibles. Al importar el desplazamiento de
larelacion posesoriay la explotacion de propia mano de la cosa fructifera,
la anticresis resulta el medio apto para poner en contacto a las partes que
ofertan o demandan liquidez, o bien requieren ampliar sus tiempos de
disfrute. Pensamos que dicha alternativa sera muy atractiva en aquellos
sistemas que tienen finalidades extranas a las turisticas, apuntando, sobre
todo, a las finalidades comerciales y empresariales.

Permite eludir el sistema crediticio tradicional, aprovechando el sistema
operativo del TC.

Casi como una consecuencia de lo referido anteriormente, es de esperar
que los costos financieros(tasas de interés, plazos de amortizacién)de las
operaciones crediticias que se generen en el propio sistema de TC sean
sensiblemente menores que los que deberian pagar los usuarios en caso de
tener que recurrir alos operadores institucionales del crédito. Y el motivo
de que esto sea asi es evidente: para el emprendedor que quiere obtener
disponibilidades de periodos de uso ya enajenados para comercializarlos a
través de modalidades mas rentables(por caso), para el usuario que desea
extender su lapso temporal de disfrute sin tener que adquirir un nuevo
derecho de TC, o paralared de intercambio a la cual le es util contar con el
periodo objeto de la anticresis para facilitar el trueque de disponibilidades
de tiemposy espacios, la garantia anticrética representa un incentivo que

44, Ello sin perjuicio de la aplicacion de las normas de contralor y superintendencia de la autoridad
de aplicacion en materia cambiaria.
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presumiblemente se vera reflejado en el precio del crédito con consecuentes
tasas de interés mas bajas que las fijadas por las entidades bancarias.

Adecuada distribucion de los riesgos y gastos, a través de normas
compatibles referidas a mejoras y gastos en el TC y en la anticresis.

Una adecuada distribucién contractual de los riesgos y costos de los
contratos con garantia anticrética lleva a suponer que -excepto pacto en
contrario- los gastos por mantenimiento del sistema, fondo de reservay
cuota por afiliacion a la red de intercambio continuarian en cabeza del
usuario de TC constituyente de la garantia“®(art. 2095 inc. d]y 2217 CCyC),
en tanto que, por el juego de los articulos 1939 y 2217 CCyC, la constitucion
de la garantia real con transmision de la posesion permitiria hacer recaer
los gastos derivados de contribuciones, tasas e impuestos en el acreedor
anticresista.

Un aspecto interesante se presenta respecto de los gastos de mero
mantenimiento (art. 1934 inc. c] CCyC), es decir, la reparaciéon de los
deterioros menores originados por el uso ordinario de la cosa. Conforme
la normativa particular de la anticresis, dichos gastos deberian correr por
cuenta del acreedor anticresista(arts. 2217, 1938 y 1939 CCyC), por los que no
tiene derecho de reembolso por parte del constituyente. Sin embargo, por el
juego con el articulo 2095 inciso b),“8 interpretamos que tales erogaciones
son absorbidas por el sistema de TC, con lo cual se produce una traslacion
del costo desde el poseedor (acreedor anticresista) hacia el sistema.

Respecto de los gastos originados en mejoras necesarias, consideramos
que rige la misma solucion apuntada en los parrafos anteriores; solo que,
para mayor claridad, deberiamos distinguir entre gastos necesarios (cuota
por mantenimiento del sistema y fondo de reserva), que corren a cargo
del usuario constituyente, y mejoras necesarias (conforme el art. 1934
inc. d]: aquellas reparaciones “cuya realizacién es indispensable para la
conservacion de la cosa”’), que son afrontadas por el sistema a través de
las cuotas de mantenimiento (o sea, indirectamente, son costeadas por la
totalidad de los usuarios que conforman el sistema de TC).

Por supuesto, los demas gastos que no respondan estrictamente a las
cuotas del sistema(por ejemplo, multas por sanciones impuestas al eventual

45. Porque son gastos necesarios, sin los cuales el acreedor anticresista no podria usar y gozar
adecuadamente y conforme a su destino la cosa objeto de su garantia.

46. Art.2095: “Son deberes de los usuarios del tiempo compartido: [...]b) responder por los dafos
alaunidad, al establecimiento, o a sus dreas comunes, ocasionados por ellos, sus acompanantes
o las personas que ellos autorizan, si tales danos no son ocasionados por su uso normal y regular
o por el mero transcurso del tiempo..." (el destacado me pertenece).
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ocupante a raiz de infracciones del reglamento de administracién y uso)
deberan ser soportados por quien tenga el deber de responder a tenor de
las normas generales sobre responsabilidad civil.

Como corolario de lo expuesto, apuntamos la correspondencia entre las
normas referidas a las facultades materiales del usuario de TC y aquellas que
corresponden al acreedor anticresista. El primero debera ejercer su derecho
conforme a su naturalezay destino, sin alterarlos ni sustituirlos (art. 2095
inc. al); entanto el sequndo no puede modificar el destino ni realizar ningun
cambio del que resulta que el deudor, después de pagada la deuda, no puede
explotar la cosa de la manera que antes lo hacia (art. 2217).%7

3.2.3. Ventajas parala red de intercambio

Aqui nos situamos en la hipotesis de que sea la red de intercambio quien,
para asegurar un crédito cualquiera contralos usuarios de TC, asuma el rol
de acreedor anticresista. El interés de lared de intercambio en tomar este
tipo de garantia radicaria en aumentar el volumen de espacios, locaciones
y tiempos disponibles para proceder a los trueques o intercambios de
derechos de aprovechamiento periodico. Cuanta mayor disponibilidad tenga
lared de intercambio, mayor eficaciay competitividad en el mercado lograra.

Cabe preguntarse si el plazo maximo de la anticresis (cinco afos para
las cosas muebles y diez para las inmuebles) es 0 no adecuado para este
tipo de operatoria. Consideramos que no puede darse una respuesta a priori,
pues dependera de una serie de variables que las partes deberan ponderar:
finalidades del sistema(no es lo mismo un TC con finalidad industrial que
otro cuya finalidad sea turistica, por ejemplo), la estructuracion interna del
sistema (unidad de medida temporal fija, flotante o por puntos), laindole de
las prestaciones que cada sistema ofrece a los usuarios para el mejor goce
de su unidad, etc.

3.2.4. Ventajas para terceros acreedores

Por ultimo, no es para nada despreciable el interés que pueden manifestar
terceros ajenos al mercado financiero tradicional en acceder al uso y goce
periodico y por turnos a través de un derecho anticrético constituido
a su favor por el usuario de TC. Sin necesidad de adquirir el derecho de

47. El dispositivo del art. 2217 CCyC es una norma reglamentaria de los derechos reales, que
admite el pacto en contrario. Sin embargo, cuando el objeto de la anticresis sean cosas afectadas
a sistemas de TC, dicho pacto en contrario no podria ser validamente acordado, pues la regla del
articulo 2095 inc. a) es una norma estatutaria.
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aprovechamiento periédico, niadherirse alared de intercambio, los terceros
acreedores de los usuarios pueden disfrutar, por el periodo de tiempo
estrictamente necesario -calculado en relacién a la cuantia y plazos de
amortizacién del crédito garantizado-y a un menor costo, de los beneficios
que brinda este sistema coparticipativo de la propiedad.

Resumiremos, finalmente, las posibilidades que pueden darse en punto a
la constitucion de derechos de anticresis dentro de los sistemas de tiempo
compartido: a) usuario que constituye anticresis sobre su objeto a favor
de otro usuario del sistema, del emprendedor, de la red de intercambio,
o de un tercero; b) emprendedor o propietario afectante que constituye
anticresis sobre la cosa afectada a TC a favor de otro emprendedor, de la
red de intercambio, o de terceros.

3.3. La organizacion del sistema de tiempo compartido como incentivo
para la constitucion de anticresis

En este acapite dirigiremos la mirada hacia aquellas potencialidades de
indole juridica, técnicay econémica que se derivan de la propia organizacion
sistematica del TC para maridar con la anticresis.

Existencia en el sistema de sujetos negociales que tienen por funcion la
administracion de la cosa fructifera.

Tanto la presencia del emprendedor como la del revendedor posibilitan
la constitucion de esta garantia real que implica el desplazamiento de
la relacion posesoria desde el deudor hacia el acreedor o un tercero
designado por las partes (art. 2212 CCyC). Es decir, los propios sistemas
de TC, por ser tales, cuentan con sujetos especifica y profesionalmente
capacitados y habilitados para la administracion y explotacion econdémica
del bien fructifero (en este caso, el derecho de uso y goce periodico). Esto
permite transponer uno de los mas polémicos aspectos de la anticresis:
en su etapa autosatisfactiva, implica que el mismo acreedor sea quien se
ocupe de obtener el maximo rédito de la cosa objeto de la garantia para asi
poder recuperar lo mas rapidamente posible su acreencia. Esta situacion
ha sido denunciada como desventajosa para los operadores (sobre todo
institucionales) del crédito, pues es de suponer que no cuentan con el
grado de conocimiento suficiente acerca de la actividad empresarial del
constituyente del derecho real de garantia o, en el mejor de los casos,
la delegacion de dicha manda a un tercero encareceria el costo de
financiacion. Pues bien, en la hipotesis de sistemas de TC, es el mismo
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sistema quien provee a las partes del negocio crediticio a quienes habran de
explotar-en nombrey por cuenta del acreedor anticresista- el bien afectado
para su aprovechamiento por turnos. La tarea podria recaer, como ya lo
propusimos, en dos sujetos: el emprendedory el revendedor.

En primer lugar, mencionamos al emprendedor, quien, conforme al
articulo 3 de la Ley 263586, es la persona fisica(humana) o juridica propietaria
o conjusto titulo de disposicion del inmueble que constituye el STTC para
comercializar periodos de disfrute y brindar a los usuarios las prestaciones
que lo integran, por si o por intermedio de terceros.“8 El CCyC no define
al emprendedor sino que tan solo establece sus deberes y la naturaleza
de su responsabilidad frente a los usuarios por su actividad; no obstante,
consideramos que son aplicables -por el principio de la autonomia de la
voluntad-los conceptos de la Ley 26356 para todo sistema de TC, cualquiera
sea su finalidad.

Cuando el acreedor anticresista es el emprendedor (por ejemplo, porque
asistio financieramente a determinado usuario o porque establecié contratos
asociativos con terceros), es mas que obvia su capacidad y conocimientos
técnicos necesarios para explotar la cosa fructifera. Lo mismo sucede
cuando eventualmente no coincida la persona del propietario con la del
emprendedory sea el primero quien tenga a su favor un crédito que asegurar
mediante anticresis (crédito que podra estar vinculado con operaciones
economicas con determinados usuarios o terceros emprendedores de otros
sistemas de TC). En el primer caso, el emprendedor actuarad en nombre e
interés propio; en el sequndo, por cuenta del propietario.

Por otro lado, el otro sujeto mencionado (el revendedor) es la persona
fisica (humana) o juridica que, por si o por cuenta y orden de un usuario,
intermedia en el mercado secundario para la comercializacion de periodos
de un STTC. Esta figura negocial favorece a aquellos acreedores anticresistas
(otros usuarios o terceros no adquirentes de derechos de TC) que no quieren
o no pueden explotar por si mismos el objeto del TC recibido en anticresis.
Es licito imaginar que quien intermedia en el mercado secundario para la
comercializacion de tiempo compartido esta perfectamente capacitado -por
su presumible experiencia en el mercado especifico- para asumir la gestion
del derecho de anticresis por cuenta del titular de la garantia.

48. Se ha dicho, con toda razén, que “Cabe observar la expresion juridica que emplea la ley
respecto de que se debe contar con ‘justo titulo’ de disposicion del inmueble. El ‘justo titulo’ tiene
una significacion especifica[...]la que precisamente no se corresponde con el recaudo de la
legitimacion para disponer sino con la ausencia de la misma por tratarse de un titulo defectuoso
que emana de un incapaz o de un no propietario” (PUERTA DE CHACON, Alicia, “Sistemas de tiempo
compartido. Insuficiencias de la ley 26356 desde la dptica de los derechos reales” [online], en
https://informacionlegal.com.ar/, 0003/014778, Gltima consulta: 26/12/2021).
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El sistema permite que, cuando se ha gravado el objeto del derecho, el
usuario pueda igualmente acceder a los beneficios de la red contractual
mediante otro titulo.

Efectivamente, los sistemas de TC pueden consistir en una afectacion
parcial de los establecimientos bajo el régimen de aprovechamiento rotativo
y ciclico, mientras que el resto de los sectores del inmueble pueden ser
comercializados bajo otras modalidades. Asimismo, y aunque la totalidad del
establecimiento se encuentre sometida al sistema de TC, el emprendedor
puede disponer de los periodos de disfrute no enajenados, con otras
modalidades contractuales(art. 2093 inc. a]). Estas circunstancias indican
que el usuario constituyente de anticresis igualmente podria acceder al uso
y goce de lamisma cosa(u otra diferente pero de similares caracteristicas)
a través de un titulo causal distinto. En conclusion, la especial situacion
juridica de los bienes afectados a TC trae aparejada una notable ventaja
para el usuario que se ha desprendido de la posesion de la cosa objeto de su
derecho: aunque se trate de cosas no fungibles, el impacto de la privacion
del uso y goce puede ser neutralizado facilmente en el contexto del sistema.

Finalidad amplia del sistema de TC: admite el objeto de intermediacién
financiera.

Reza el articulo 2087 CCyC:

Se considera que existe tiempo compartido si uno o mas bienes estan
afectados a su uso periodico y por turnos, para alojamiento, hospedaje,
comercio, turismo, industria u otros fines y para brindar las prestaciones
compatibles con su destino.

Creemos que las operaciones crediticias, de intermediacion y asistencia
financiera pueden consistir en un fin del sistema (siempre que se vincule
la actividad con los bienes afectados a uso alternado); y, en todo caso, el
intercambio de recursos financieros es, a no dudar, una actividad accesoria
o complementaria que bien puede considerarse como prestacion compatible
con el destino del sistema de TC.

La finalidad turistica de la Ley 26356 se adapta a la anticresis porque el uso
y goce de la unidad vacacional no tiene objeto productivo, no se incorpora a
una cadena de valor.

Se hainsistido en que la anticresis es comparativamente menos ventajosa
que la hipoteca, pues implica para el constituyente un desprendimiento de
la cosa -por definicion, fructiferay normalmente incorporada a un proceso


http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=235975

52

Revista del Notariado 941 José Luis Caliri

productivo-, lo cual se traduce en una explotacion ineficiente por parte
del acreedor anticresista, quien, es de suponer, no tendria la experiencia
suficiente para hacer rendir al objeto de la garantia los mismos o mayores
beneficios que si suadministraciony gestion continuara en manos del titular
del emprendimiento -deudor o constituyente del derecho real de garantia-.
En otras palabras, el traspaso de la relacién posesoria ocasionaria(en teoria)
una disminucion del valor llave del fondo de comercio o establecimiento del
constituyente.

Ahora bien, y enfocado el asunto desde la finalidad de la Ley 26356
(turistica), se advierte que los usuarios de derechos de TC en este tipo de
sistema son, generalmente, consumidores, pues su adquisicién no suele
responder a otra causa-fin que no esté asociada con el beneficio personal o
de su grupo familiar o social (para recreo, esparcimiento, enriquecimiento
cultural, etc.). Ello equivale a decir que, en el circuito economico, el usuario
de TC se ubica como el ultimo eslabon de la cadena, desde que su cosa no
se incorporaaun proceso productivo, de intercambio o comercializacién de
bienesy servicios en el mercado con fines de lucro.

De lo anterior se deduce que quien acepte la constitucion a su favor de
una anticresis sobre muebles o inmuebles que forman parte de un STTC,
autoliquidara su crédito por medio del uso privado de la unidad vacacional,
imputando como fruto el alquiler que otro pagaria.

4. Usuarios de tiempo compartido: ¢;legitimados para constituir
garantias reales?

A no dudar, el propietario afectante puede, posteriormente a lainscripcion
del instrumento de sometimiento al sistema de TC, constituir anticresis
sobre los periodos auin no comercializados: es la solucion que se desprende
de la interpretacion finalista de los articulos 2091, tercer parrafo, y 2093,
inciso a), del CCyC.“® Sin embargo -y a pesar de las ventajas resenadas en el
capitulo anterior-, la legitimacion de los usuarios de TC para gravar las cosas
objeto de su derecho con garantias reales no aparece tan nitida. Algunos

49. KIPER, Claudio M., Tratado de derechos reales, t. 2, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 2017, p. 331,
observa: “Otra desarmonia, ya senalada respecto de la hipoteca, es que el titular de un bien (mueble
o inmueble) que lo afecte al sistema de tiempo compartido puede gravarlo, en tanto no altere el
destino ni perjudique a los usuarios del sistema[...] Sin embargo, no lo prevé asi el articulo 2213".
No creemos acertada la critica: el propietario afectante si estd comprendido en la némina de los
sujetos legitimados para constituir anticresis en tanto es duefio (perfecto o no), condomino, titular
de propiedad horizontal o propietario superficiario.
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autores se decantan por conferirle legitimacion al usuario incluso para la
constitucion de anticresis; otros, en cambio, se la niegan.®0

El tema es complejo, desde que se piensa que todo lo atingente a la
legitimacién forma parte de la estructura legal de los derechos reales (art.
1884 CCyC)y, por tanto, las normas que la regulan son estatutarias, de orden
publico e inderogables por la autonomia privada. Por nuestra parte, estamos
inclinados a reconocerle legitimacion al usuario de TC para constituir
garantias reales, entre ellas la anticresis. Para ello, nos valemos de los
siguientes argumentos.

El derecho del usuario se clasifica como derecho real sobre objeto propio,
principal, que se ejerce por la posesion y transmisible (arts. 1888, 1889, 1891
y 1906 CCyC)

Nos preguntamos: si el usoy goce periodico y por turnos es un derecho real
sobre objeto propio y transmisible (art. 2095 inc. c]), ;qué razén juridica
atendible habria para negarle a quien es “propietario” constituir una garantia
real? Y es que la disponibilidad juridica es de la esencia de los derechos
reales sobre cosa propia(dominio, condominio, propiedad horizontal general
y especial, sepultura, propiedad superficiaria). Gravar el objeto del derecho
es una manifestacion del poder de disposicion juridico; por consiguiente,
;qué clase de derecho real sobre cosa propia ostentaria quien no puede
gravarla? Hay que establecer una distincion muy clara en este aspecto:
puede haber derechos reales sobre cosa total o parcialmente propia cuyas
tipicidades establezcan, dentro de las facultades de disposicion material
del titular, limitaciones o prohibicionesy sin que por ello dejen de ser tales,
conforme al articulo 1888 CCyC (caso de la propiedad horizontal, donde
no se puede disponer materialmente de las cosas o sectores comunes;
caso de la sepultura, en el que las facultades materiales son acotadas,
por ejemplo); pero aun en estos supuestos, nunca se ve cercenada la
facultad de disposicion juridica del titular. Ello es lo que ocurre con el
TC. El usuario claramente tiene facultades de disposicion material mas

50. A favor de la legitimacién del usuario de tiempo compartido para constituir anticresis:
SAUCEDO, Ricardo J., ob. cit.(nota 39), p. 469, quien opina que la enumeracién del art. 2213 CCyC no
tiene caracter taxativo. En contra de la posibilidad de legitimar al usuario de TC como constituyente
de anticresis: FRANCHINI, Maria F., “Los derechos reales de garantia en el ambito de conjuntos
inmobiliarios, tiempo compartido y cementerios privados” (online), Revista Cadigo Civil y Comercial,
Buenos Aires, La Ley, julio 2016, en https://informacionlegal.com.ar/, AR/DOC/2074/2018, ultima
consulta: 26/12/2021; quien manifiesta: “A pesar de la amplia expresion del art. 2101 cuando indica
la aplicabilidad de las normas sobre derechos reales, no se advierte la posibilidad de constituir
derechos reales de garantia”. Igualmente, no le reconocen legitimacion al usuario de TC para
constituir anticresis ABELLA, Adriana N. y MARIANI DE VIDAL, Marina, ob. cit.(nota 6), t. 2, p. 214.
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o menos reducidas conforme a la finalidad del sistema: asumimos que
no seran las mismas facultades materiales reconocidas a los usuarios de
derechos de aprovechamiento alternado en sistemas de TC con finalidad
empresarial o industrial que las facultades materiales conferidas a los
usuarios de STTC. El elenco de dichos poderes estara especificado en el
reglamento de administracion y uso. Lo que no se discute es que el usuario
tiene las mas amplias facultades de disposicion juridica; y si puede disponer
juridicamente, puede gravar: va de suyo, puede constituir anticresis.

Sintetizando: resultaria un contrasentido afirmar que el usuario de TC
puede enajenar por cualquier titulo su derecho mas no lo puede gravar con
derechos reales de garantia que son compatibles con su objeto y naturaleza.
Esa interpretacion es la que mejor se corresponde con una armoniosa
conjuncion de los preceptos de los articulos 1888, 1906 y 2095, inciso c), del
CCyC.

Cierto es que gran parte de la doctrina autoral ha cuestionado seriamente
que el TC sea un derecho real sobre cosa total o parcialmente propia,
caracterizandolo como derecho real sobre objeto ajeno.®' Sin embargo,
nosotros sostenemos enfaticamente, sin distorsionar la letra ni el espiritu de
laley: el derecho del usuario de TC lo es sobre cosa parcialmente propia, °2
y dicha circunstancia legitima a su titular a transmitirlo y, por ende, gravarlo
con garantias reales.

51. Ver: ALTERINI, Jorge H. y otros, Tratado de los derechos reales, t. 2, Buenos Aires, La Ley, 2018,
p. 692, quienes definen el TC como “el derecho real sobre objeto ajeno, que otorga las facultades
de usary gozar sucesiva o alternadamente por periodos determinados, sin alterar la sustancia, y de
disponer juridicamente de ese derecho, conforme a laley y al reglamento de tiempo compartido”;
ABELLA, Adriana N.y MARIANI DE VIDAL, Marina, ob. cit. (nota 6), t. 1, p. 338, quienes escriben: “La
caracterizacion del TC como derecho real sobre cosa propia, que se consagra en el articulo 1888,
no resulta adecuada a nuestro entender [...] Resultaria mas acertado caracterizar al TC como
un derecho real autonomo de aprovechamiento o uso periodico y por turnos que recae sobre
cosa ajena”; CoSSARI, Nelson G. A., (comentario al art. 1886), en Alterini, J. H. (dir. gral.)y Alterini,
I. E. (coord.), Cddigo civil y comercial comentado. Tratado exegético, t. 9, Buenos Aires, La Ley,
2015, p. 60; KIPER, Claudio M., ob. cit. (nota 49), t. 1, p. 794. No compartimos las opiniones de tan
distinguidos juristas.

52. La solucién no variaba en el Proyecto de 1998, que incluia el TC dentro de las propiedades
especialesy ensu art. 2030 rezaba: “Tiempo compartido. La asignacién de usos y goces sucesivos
o alternados por periodos determinados, sobre un conjunto de cosas, puede sujetarse al régimen
de los derechos personales o del condominio con indivision forzosa sin limite de tiempo. En este
caso el condominio con indivision forzosa se constituye por el otorgamiento en escritura publica
del reglamento de condominio y administracion y su inscripcién en el registro inmobiliario. El
reglamento puede instituir una administracién con el caracter de mandatario irrevocable. El
reglamento de condominio y administracion se integra al titulo de asignacion del uso y goce”. Al
remitir a las normas sobre condominio con indivisién forzosa, se estaba categorizando el TC como
derecho real sobre cosa parcialmente propia. (N. del E.): ver Proyecto de 1998 aqui; Ultima consulta:
13/5/2022.
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Se dira: el usufructo es sin dudas un derecho real sobre cosa ajenay, sin
embargo, es transmisible (art. 2142 CCyC). Pero, precisamente, por ser un
derecho real sobre cosa ajena, las facultades de disposicion juridica de su
titular estan expresay taxativamente senaladas por la ley: puede gravar la
cosa unicamente con servidumbre, anticresis, uso y habitacion; al no estar
comprendida dentro de la ley la facultad de hipotecar, la misma le ha sido
negada al usufructuario. >3

La remision del articulo 2101 CCyC

Si bien autores de gran prestigio en la doctrina nacional han criticado
este dispositivo por considerarlo vago, vacio (por su amplitud), carente
de sentido, sobreabundante y de dificil interpretacion, ® estimamos que
dicharemision refuerzalaideade que al TC se le aplican las disposiciones
comunes sobre derechos reales, con lo cual queda dicho que se aplican
todas aquellas preceptivas que se derivan de su naturaleza de derecho real
sobre objeto propio, principal, transmisible, que se ejerce por la posesiony
que recae sobre cosas registrables o no -y aun bienes-.

Pese a todas las consideraciones efectuadas, coincidimos con Abella
y Mariani de Vidal®® en el sentido de que es de lamentar que el CCyC no
haya otorgado expresamente al usuario de TC la posibilidad de constituir
derechos reales de garantia, por lo cual proponemos, de lege ferenda,
para evitar toda duday discusion sobre el particular, incluir a los usuarios
de TC como sujetos legitimados para la constitucion no solo de anticresis
(modificacion del art. 2213), sino también de hipotecay prenda(con o sin
desplazamiento segun sea el objeto).

5. Conclusiones

1) Tanto laanticresis como el tiempo compartido han experimentado
cambios en su configuracion tipica que implican notables avances
respecto de la requlacién anterior. Esas modificaciones atanen
principalmente al objeto: se lo ha ampliado a las cosas muebles

53. Ver AA.VV., (conclusiones de las XXV Jornadas Nacionales de Derecho Civil [ Bahia Blanca,
2015]), comision N.2 5 (derechos reales: usufructo), pt. IV.3.A.1, en https://jndcbahiablanca2015.
com/?cat=9, p. 5; ultima consulta: 2/12/2021.

54. Entre otros: TRANCHINI, Marcela H., ob. cit. (nota 7), p. 71; ALTERINI, Jorge H., “Primeras
consideraciones sobre los derechos reales en el proyecto de cédigo”, en La Ley, Buenos Aires, La
Ley, t, 2012-E, p. 898.

55. ABELLA, Adriana N.y MARIANI DE VIDAL, Marina, ob. cit.(nota 6), t. 1, p. 348.
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2)

3)

4)

5)

registrables en la anticresis y a cosas muebles -registrables o no-vy
aun bienes en el tiempo compartido.

Sinembargo, en relacion a la anticresis, a poco que se analiza el articulo
2212 del Codigo Civil y Comercial, tropezamos con una limitacion, que
no se justifica desde el punto de vista teleoldgico: se dispone que el
objeto de la anticresis debe ser “cosas registrables individualizadas”.
La norma es disvaliosa porque rara vez es factible realizar una
explotacién econémica sobre cosas registrables consideradas singular
o individualmente sin incluir las cosas muebles no registrables que
coadyuvan de modo determinante en la viabilidad del emprendimiento;
lo natural es que toda actividad productiva o empresarial se valga de
una masa de bienes compuesta por una multiplicidad de cosas de
distinta naturaleza unidas por un destino comun.

Por lo antedicho, postulamos de lege ferenda, ampliar el objeto de la
anticresis a masas de bienes(comprensivas de cosas registrablesy
no registrables) unidas por una misma finalidad o destino, tomando el
concepto del derogado articulo 1339 del Cédigo de Vélez Sarsfield. En
tal caso, estimamos conveniente que el plazo maximo de duracion de
la anticresis sea de diez anos, sin distinguir la naturaleza de las cosas
que componen la masa de bienes.

La lectura aislada del precepto del articulo 2212 del Codigo Civil
y Comercial indicaria que la anticresis solo podria recaer sobre la
totalidad de la cosa inmueble o mueble registrable, maxime si se tiene
en cuenta la eventual etapa liquidatoria de la garantia y considerando
que, al regular los restantes derechos reales, el codificador ha hecho
expresa mencion a la posibilidad de que recaigan sobre partes
materiales (asi, en la superficie, art. 2116; en el usufructo, art. 2130;
eneluso, art. 2154; en la habitacion, art. 2158; y en la servidumbre, art.
2163). Sin embargo, creemos conveniente interpretar el dispositivo
del articulo 2212 conjuntamente con los articulos 1883y 2194, por lo
cual admitimos que el objeto de la anticresis sea constituido por una
parte materialmente determinada de la cosa registrable.

Esta solucion nos parece valiosa desde el punto de vista del
constituyente de la anticresis. Supongase el caso de inmuebles
fructiferos de gran extension: permitiria a las partes del contrato
calculary luego establecer en qué medida y superficie el inmueble
seria apto para devengar(conforme una explotacion normal y habitual)
los frutos y rentas necesarios tales que le posibiliten al acreedor
amortizar su crédito; al mismo tiempo, el constituyente no se
desprenderia de la totalidad del mismo, con lo cual podria continuar
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57

administrando el inmueble como venia haciéndolo sin comprometer
en mayor medida de lo aceptable su patrimonio.

Otra de las derivaciones del paradigma, implicito en el libro |V del
Cdédigo Civily Comercial, del mayor aprovechamiento de los bienes al
menor costo posible es la extension de las finalidades de los sistemas
de tiempo compartido, que ya no se circunscriben al mercado
turistico, sino que se multiplican en funcion de la imaginacion de
los emprendedores: hospedaje, alojamiento, comercio, industria,
culturales, académicas, deportivas, etc.

Esclaro que la finalidad del sistema influira decisivamente en punto a
si se puede encuadrar juridicamente al adquirente como consumidor
o no. A no dudar, si el sistema se instaura con finalidad turistica, el
usuario -adquirente sera, con muchas probabilidades, consumidor,
y se tornara aplicable toda la normativa tuitiva del derecho del
consumo, en base al principio protectorio; esto es: articulo 42 de
la Constitucion Nacional, articulos 1092 a 1122 del Codigo Civil y
Comercial, y Ley 24240y sus concordantes.

Sin embargo, es dificil pensar que los adquirentes de sistemas de
tiempo compartido con fines industriales, comerciales o empresariales
puedan encuadrarse juridicamente como consumidores, pues es dable
pensar que el proposito de quien incorpora a su patrimonio dichos
derechos de uso periddicoy por turnos -reales o personales- obedece
a su consideracion como bienes de cambio, es decir, con la finalidad de
integrarlos al circuito econémico.

Cobran aquirelevancia los principios del titulo preliminar del Codigo
Civil y Comercial (arts. 9-12), es decir, buena fe, interdiccion del
abuso del derecho, interdiccion del abuso de la posicién dominante
en el mercado, fraude a la ley y las normas relativas a los contratos
de adhesion a clausulas generales predispuestas (arts. 984-989
CCyC). Por su parte, las propias disposiciones del derecho de tiempo
compartido también tienden a la proteccidn del usuario: i. el articulo
2093 inciso b), en tanto estatuye la intangibilidad de los derechos
de los usuarios una vez inscripto el instrumento de afectacion a
tiempo compartido; ii. el articulo 2097 inciso b), en cuanto establece
el deber del administrador del sistema de preservar la igualdad de
los derechos de los usuarios (deber que por otra parte debe ser
controlado en su ejercicio por parte del emprendedor, conforme
art. 2094 inc. a]), regla que se compatibiliza con el deber impuesto
al emprendedor de garantizar el ejercicio de los derechos de los
usuarios en las oportunidades y condiciones comprometidas (art.
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2094 inc. c]); iii. por medio de un triple sistema de publicidad de
los derechos de los usuarios, para lograr su oponibilidad absoluta
(inscripcion de la afectacion a TC y de los documentos portantes
del contrato de TC en el registro que corresponda a la naturaleza
de los bienes afectados -inmobiliario, automotor, etc.-, inscripcion
de la afectacién en el registro de prestadores y establecimientos
afectados a sistemas de tiempo compartido o de prestadores y
establecimientos vacacionales afectados a sistemas de tiempo
compartido e inscripcion de los contratos de tiempo compartido en
el registro de titulares, ello de conformidad con los arts. 2092, 2093,
2094 inc. by 2101CCyC, y 6 Ley 26356).

10) El sistema de tiempo compartido consiste en una pluralidad de sujetos

1)

que participan -a través de una red contractual- en un complejo
sistema juridico. Pero cabe preguntarse, desde el punto de vista légico
y tedrico: scuales de los sujetos que integran el sistema estarian en
condiciones de dar la cosa objeto de su titularidad real en anticresis?
En principio, consideramos que tanto el propietario afectante como
los usuarios de tiempo compartido ostentan tipicidades reales
compatibles con la anticresis.

El analisis del tema planteado no debe limitarse a cuestiones de
posible legitimacion, sino que ademas requiere adentrarse en
aspectos tales como la eficiencia econdémica de la propuesta.

12) Ventajas o beneficios para los emprendedores: i. se favorece la

celebracién de contratos asociativos o de colaboracion empresaria
con garantia real; ii. los emprendedores pueden disponer del periodo
de uso y ajustarlo a las disponibilidades del sistema o de la red de
intercambio.

13) Ventajas o beneficios para los usuarios: i. pueden tomar crédito

de otros usuarios del sistema, y estos, acceder a mayor tiempo de
uso, sin necesidad de adquirir el derecho de tiempo compartido
del deudor, sino amortizar el préstamo con los periodos de uso
necesarios que pertenecen al constituyente de la garantia-usuario de
tiempo compartido; ii. la constitucion de anticresis les permite eludir
el sistema crediticio tradicional, aprovechando el sistema operativo
del tiempo compartido; iii. una adecuada distribucién contractual
de los riesgos y gastos, a través de normas compatibles referidas a
mejoras y gastos en el tiempo compartido y en la anticresis, optimiza
el funcionamiento de la garantia real.

14) Ventajas paralared de intercambio: el interés de la red de intercambio

en tomar este tipo de garantia radicaria en aumentar el volumen
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de espacios, locaciones y tiempos disponibles para proceder a los
trueques o intercambios de derechos de aprovechamiento periodico.
Cuanta mayor disponibilidad tenga la red de intercambio, mayor
eficaciay competitividad en el mercado lograra.

15) Ventajas para terceros acreedores: sin necesidad de adquirir el
derecho de aprovechamiento periodico, ni adherirse a la red de
intercambio, los terceros acreedores de los usuarios pueden disfrutar,
por el periodo de tiempo estrictamente necesario -calculado en
relacién ala cuantiay plazos de amortizacion del crédito garantizado-
y a un menor costo, a los beneficios que brinda este sistema
coparticipativo de la propiedad.

16) La organizacién del tiempo compartido como sistema constituye
un incentivo para la constitucién de anticresis porque: i. existen
en el sistema de tiempo compartido sujetos negociales que tienen
por funcion la administracion profesional de la cosa fructifera; ii. el
sistema permite que, cuando se ha gravado el objeto del derecho, el
usuario puedaigualmente acceder a los beneficios de lared mediante
otro titulo; iii. la finalidad amplia del sistema de tiempo compartido:
admite el objeto de intermediacion financiera; iv. la finalidad turistica
de la Ley 26356 se adapta a la anticresis porque el uso y goce de la
unidad vacacional no tiene objeto productivo, no se incorporaauna
cadena de valor.

17) El propietario afectante puede, posteriormente a la inscripcion del
instrumento de sometimiento al sistema de tiempo compartido,
constituir anticresis sobre los periodos aun no comercializados:
es la solucion que se desprende de la interpretacion finalista de
los articulos 2091 tercer parrafo y 2093 inciso a) del Cédigo Civil y
Comercial.

18) Estamos inclinados a reconocerle legitimacion al usuario de tiempo
compartido para constituir garantias reales, entre ellas la anticresis,
pues el derecho del usuario se clasifica como derecho real sobre
objeto propio, principal, que se ejerce por la posesiony transmisible.
Sintetizando: resultaria un contrasentido afirmar que el usuario de
tiempo compartido puede enajenar por cualquier titulo su derecho
mas no lo puede gravar con derechos reales de garantia que son
compatibles con su objeto y naturaleza. Esa interpretacion es la que
mejor se corresponde con una armoniosa conjuncién de los preceptos
de los articulos 1888, 1906 y 2095 inciso c) del Cédigo Civily Comercial.
La remision del articulo 2101 a las disposiciones comunes de los
derechos reales refuerza esainterpretacion.
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19) Es de lamentar que el Codigo Civil y Comercial no le haya otorgado
expresamente al usuario de tiempo compartido la posibilidad de
constituir derechos reales de garantia, por lo cual proponemos, de
lege ferenda, para disipar toda duday discusién sobre el particular,
incluir alos usuarios de tiempo compartido como sujetos legitimados
para la constitucion no solo de anticresis (modificacion del art. 2213),
sino también de hipotecay prenda(con o sin desplazamiento segun
sea el objeto).
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RESUMEN

Se analiza de modo sistematico el nuevo régimen que asigna el Cédigo Civil y
Comercial al derecho de anticresis, poco utilizado hasta el momento en la
practicay en el trafico juridico. Se examinan temas controvertidos, tales como
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indeterminados, la diferencia entre el plazo de duraciény el de caducidad de la
inscripcion, si se pueden constituir anticresis sucesivas, la posibilidad de gravar
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1. Concepto. Definicion legal

1.1. Antecedentes historicos

La anticresis existia en el derecho romano, que parece haberla tomado
del derecho griego: consistia en una estipulacion en virtud de la cual, en
el contrato de pignus, las partes podian convenir que el acreedor, a cambio
del uso de su capital, es decir, como compensacion de los intereses, tenia
el derecho de percibir los frutos de la cosa empenada; pero la anticresis
podia ser también celebrada sin que existiese contrato de pignus.
Etimolégicamente, la palabra anticresis deriva del griego antichresis,
de anti, contra, y chresis, uso; significaria, pues, contra uso, lo cual esta
perfectamente de acuerdo con la idea esencial de este derecho, pues el
deudor usa el capital y el acreedor percibe los frutos de la cosa dada en
anticresis. Para algunos autores, proviene del derecho caldeo, y para otros
del egipcio.

En Roma, encontramos sus origenes en el edicto “rebus creditis”, que
otorgaba una actio pignoraticia, con formula in factum concepta, dirigida
en contra del acreedor que retenia en forma indebida un objeto que le fue
entregado en garantia del cumplimiento de una obligacion. Asi nacio el pacto
de anticresis, es decir, un convenio que daba al acreedor la facultad de
apropiarse de los frutos producidos por la cosay de los que se veia privado
el propietario deudor (de alli el nombre de anticresis), el cual fue objeto de un
pormenorizado tratamiento casuistico, que quedd precisamente reflejado
en el Corpus luris Civilis de Justiniano. En un principio, en el derecho romano,
no pasaba de ser un pacto ligado a la prenda, sin tener la consideracion de
contrato independiente. Ademas, senalan diversos autores que los frutos no
se imputaban a la deuda de intereses, sino que se compensaban con ellos,
de modo que el vinculo era un tanto aleatorio; 'aunque, para otros autores,
esto aceptaba matices si las partes preveian algo diferente.?

1. Véase un estudio de los antecedentes romanos en CASADO GOMEZ, Santiago, Pasado y presente
de la anticresis (online), Madrid, s. e., 2021, https://eprints.ucm.es/id/eprint/68256/1/TFM%20
EPRINT.pdf; ultima consulta: 20/6/2022. También puede consultarse MANRESA Y NAVARRO, José,
“De la anticresis”, en Comentarios al cédigo civil espanol, t. 12, Madrid, Revista de Legislacion, 1911
(22ed.), pp. 523y ss.

2. Elart. 3246 Codigo Civil autorizaba esta modalidad. EI Cédigo Civily Comercial no la menciona,
como silo hace el art. 2225 para la prenda, por lo que surge la duda acerca de su viabilidad. (N.
del E.): Los hipervinculos a textos normativos fueron incorporados por la Revista del Notariado y
dirigen a fuentes oficiales -en caso de excepcion, se hara la aclaracién que corresponda-; la fecha
de ultima consulta es 6/7/2022.
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En el derecho germanico medieval, se elaboré una figura singular
aplicable ainmuebles denominada prenda de disfrute, que suponia la cesién
en prenda por el deudor de un inmueble y, con ello, la atribucion al acreedor
de los rendimientos econdémicos del inmueble pignorado.

Durante las edades media y moderna, la prohibicion del préstamo a
interés3 llevaba como consecuencia la de la anticresis, pero este contrato se
realizaba bajo la forma de venta con pacto de retroventa: el precio de venta
correspondia al importe del préstamo; los alquileres que se estipulaban eran
el valor del interés. Pero, una vez que la prohibicion de estipular un interés
por el préstamo de dinero desaparecio, la anticresis fue aceptada como
un contrato perfectamente legitimo en la generalidad de las legislaciones
antiguas y modernas.*

1.2. Panorama

ElCodigo Civil de Vélez dedicaba varias normas a la anticresis, pero no tuvo
casi aplicacion.® Las XXI Jornadas Nacionales de Derecho Civil (Lomas de

3. Enelderecho canonico se condeno la anticresis por considerarla un pacto usurario, puesto que,
para este derecho, los intereses no debian existir. El mismo criterio prohibitivo fue sustentado
por laley de las Partidas(ley 2, tit. Xill, partida V), pero, abolida la tasa del interés en la legislacion
espafiola(14/3/18586), la figura se siguio utilizando, enmascarandose en otros tipos de figuras como
la compraventa con pacto de retroventa (COLOTTO, Gustavo, Anticresis, Lejister.com, 12-11-2021,
Cita: IJ-MMLXXIII-770).(N. del E.): Ver la partida V@ aqui, p. 837; fuente: Las siete partidas del sabio
rey don Alonso el nono (online), t. 2, Madrid, Oficina de Benito Cano, 1789 (glosadas por Gregorio
Ldépez); ultima consulta: 4/7/2022.

Los franceses llegaron a decir que la figura no es propia de un pueblo civilizado, que obstaculiza
la circulacion de los bienes, entorpece la explotacion econémica e insta al abandono de los
inmuebles. Sin embargo, fue recogida en los arts. 2071y ss. del Code Civil de francais de 1804,
capitulo "Du Nantissement”. La relevancia de este texto juridico reside en que, por primera vez,
se contemplo la anticresis como institucién auténomay no como accesoria, puesto que adquiria
la consideracion de contrato propio(arts. 2085y ss. Code Civil). (N. del E.): Ver aqui, pp. 409y ss.;
fuente: Code Civil des francais (online), Paris, Imprimerie de la République, 1804; ultima consulta:
4/7/2022).

4. SALVAT, Raymundo, Tratado de derecho civil argentino. Derechos reales, t. 4, Buenos Aires,
Tipografica Editora Argentina, 1964, § 2673.

5. Se conoce entre los pocos antecedentes el contrato celebrado en Ferrocarriles Argentinos
y Galerias Pacifico SA el 26 de enero de 1990. El inmueble ubicado entre las calles Florida,
Viamonte, San Martiny la Av. Cérdoba en la Ciudad de Buenos Aires fue remodelado y reciclado
por la empresa Galerias Pacifico SA. De acuerdo con un plan acordado por las partes, el Estado
nacional argentino entrego6 la posesion del inmueble (propiedad de Ferrocarriles Argentinos) a
Galerias Pacifico SA para que esta mantuviera la explotacion por un plazo cierto determinado. Como
contraprestacion, Galerias Pacifico SA debia invertir el dinero necesario para la ejecucion de las
obras de remodelacion, reciclado y restauracion de la cupula del edificio y pagar, ademas, un canon
mensual. En principio, el 26 de enero de 1990, las partes firmaron un contrato por instrumento
privado, en el que manifestaron que la adjudicaciény posesién real y juridica del inmueble habia
sido validamente acordada y que se habian iniciado las primeras obras. El 24 de abril de 1990,
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Zamora, 2007) declararon, de lege lata, que “la anticresis constituye una
garantia real valiosa en si misma y como complemento de otras como la
hipoteca o la prenda”y, de lege ferenda, que: “se recomienda que se otorgue
privilegio al acreedor anticresista y que se extienda la garantia a cosas
muebles registrables”.8

El nuevo Caodigo Civil y Comercial intenta resucitarlo; 7 el tiempo dira
silo logra. Creo que puede ser una herramienta interesante para albergar
distintas situaciones que puedan presentarse. Asi, por ejemplo: alguien
tiene un terreno y precisa dinero para alguna inversion; no tiene liquidez;
puede otorgar al acreedor la posesion del inmueble para que este Ultimo lo
explote y se cobre la deuda; finalmente, recupera el terreno sin haber puesto
dinero de su bolsillo. O puede tratarse de un auto que el acreedor explote
como taxi; o de animales que den frutos. En suma, todo dependera de la
imaginaciony las necesidades de cada uno; también, de la inventiva de los
operadores juridicos, que suelen asesorar a los interesados.

No se me escapa que, en un pais como Argentina, con tasas de inflacidn
inusuales y donde escasea el crédito, todos los derechos reales de garantia
encuentran serias dificultades para desarrollarse. No solo la anticresis.
Ahora bien, soy un entusiasta defensor del fideicomiso de garantia. Aqui el
deudor se desprende de la propiedad en favor del fiduciario. ¢ Por qué no la
anticresis? Basta pensar que, en el primero, hay que transferir la propiedad,
mientras que, en el sequndo, solo la posesion.

Es cierto que, en la hipoteca, el deudor conserva tanto la propiedad
como la posesion, pero, desde el punto de vista del acreedor, si el deudor
no cumple, se ve obligado a ejecutar la garantia, con todo lo que eso implica
-anos de litigio, venta del inmueble a un valor inferior en una subasta publica,

se firmo la escritura publica, autorizada por el escribano general del gobierno de la Nacion. La

empresa Ferrocarriles Argentinos constituyo derecho real de anticresis a favor de Galerias Pacifico
SA, imputando globalmente la totalidad de los frutos civiles y rentas que produjera la explotacién
de los sectores afectados al contrato en calidad de contraprestacién de las inversiones que la
empresa Galerias Pacifico SA realizara para la ejecucion de las obras. El derecho abarcé la totalidad
de la superficie del inmueble.

6. AA. VV., (conclusiones de las XX| Jornadas Nacionales de Derecho Civil [Lomas de Zamora,
2007]).(N. del E.): Ver aqui, p. 7; ultima consulta: 4/7/2022.

7. Se menciona en los fundamentos del anteproyecto del cddigo que “la entrega abreviada sumada
al privilegio posibilitara mayor agilidad, ya que permitira un tiempo para usar la cosay percibir los
frutos, y si es insuficiente se ejecuta el objeto”. Los autores que colaboraron en el anteproyecto
pretendian eliminar la anticresis como derecho real auténomo y que fuera una variante o especie
cuando se concretara un pacto anticrético (ver BONO, Gustavo y PUERTA DE CHACON, Alicia,
“Anticresis ¢si 0 no?”, en La Ley, Buenos Aires, La Ley, 5/7/2021). EI Cédigo optd mantenerla
como derecho real. (N. del E.): Ver los fundamentos aqui, p. 710; fuente: Proyecto de cédigo civil y
comercial de la nacion (online), Buenos Aires, Infojus, 2012; ultima consulta: 4/7/2022.


http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=235975
https://jndcbahiablanca2015.com/wp-content/uploads/2014/01/Ed-anteriores-25-XXI-Jornadas-2007.pdf
http://www.saij.gob.ar/docs-f/ediciones/libros/codigo_civil_comercial.pdf
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gastos, etc.-. Enla anticresis, silos frutos son suficientes para compensar
el crédito, el acreedor no precisara de una ejecucion judicial.

Se ha criticado este derecho real con la afirmacion de que al acreedor
anticresista le importa sacarle provecho al inmueble en lugar de mantenerlo
adecuadamente. Sin embargo, se puede contestar que el acreedor tiene la
obligacion de mantenerlo en buen estado, no alterar su destino, y que, sino
actua condiligencia, seraresponsable del dano que causa.

En suma, no puedo alentar su uso, pero tampoco desmerecerlo. Deben
ser los interesados quienes deben evaluar si, para el negocio que quieren
concretar, les sirve o no.8

1.3. Definicion legal

La anticresis, junto ala hipotecay ala prenda, esuno de los tres derechos
reales de garantia que regula el Codigo Civil y Comercial. Este cuerpo
trae una novedad, inexistente en el anterior Codigo Civil, que consiste en
establecer una parte general para todos los derechos reales (titulo | del libro
cuarto)y, ademas, una parte general para los derechos reales de garantia
(titulo xu1, cap. 1, libro cuarto). Esto significa que a la anticresis, en la medida
en que sean compatibles, le seran aplicables las normas comunes a los
derechosreales en general y alos de garantia, y luego las normas especiales
que le correspondan(cap. 3, arts. 2212-2218).

Cabe destacar que se le aplican los clasicos caracteres de los derechos
reales de garantia: convencionalidad,® especialidad, accesoriedad, indivisi-
bilidad. El articulo 2212 establece que

Laanticresis es el derecho real de garantia que recae sobre cosas registrables
individualizadas, cuya posesion se entrega al acreedor o a un tercero
designado por las partes, a quien se autoriza a percibir los frutos para
imputarlos a una deuda.®

Desde hace tiempo, se observa que la anticresis es un contrato raramente
celebrado porque ellaimplicala desposesién del deudor, y, por consiguiente,
el crédito de este queda agotado con la primera operacion de garantia que

8. Yaantes de lareforma de 2015, se han mostrado partidarios de su utilizacion, entre otros: BORDA,
Guillermo, Tratado de derecho civil. Derechos reales, t. 2, Buenos Aires, La Ley, 2008, § 1385; y
GARRIDO CORDOBERA, Lidia, Anticresis. Un instituto vigente, Buenos Aires, Universidad, 1986, p. 24.

9. Desaparece la anticresis tacita que permitia el antiguo art. 3261 Codigo Civil.

10. Estanormareconoce como antecedente el art. 2128 del Proyecto de 1998, aunque lo completa
en la parte que dispone “a quien se autoriza a percibir los frutos para imputarlos a una deuda”. (N.
del E.): Ver Proyecto de 1998 aqui; tltima consulta: 4/7/2022.


http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/105000-109999/109481/texact.htm
https://campus.usal.es/~derepriv/refccarg/proyecto/
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realiza a base del inmueble dado en anticresis: las ventajas de la hipoteca
son infinitamente superiores y de ahi que, a medida que la legislacion
hipotecaria se perfecciona, la anticresis va paulatinamente desapareciendo
de la vida practica del derecho. Siempre se la ha mirado con desconfianza:
en un tiempo, por usuraria, en otro, por perjudicar innecesariamente al
deudory, luego, por anacronica.

Se trata de un derecho real de garantia, pero también de disfrute, ya
que permite percibir los frutos para que el acreedor satisfaga su crédito.
El Cddigo Civily Comercial ha pretendido resucitarla. Contiene una primera
novedad en cuanto a su objeto, pues el derecho no solo se constituye sobre
inmuebles sino también sobre cosas muebles registrables, lo que revela
la preocupacioén del codificador por dar a esta garantia real una mayor
amplitud, para extender su aplicacioén a otros objetos que sean fructiferos.
Se apuesta a unarevitalizacion de esa garantia, de muy limitada difusion en
la actualidad, acaso por el anquilosado y contradictorio régimen del Codigo
derogado.

Podria confundirse esta extension del objeto de la anticresis a las
cosas muebles registrables con la prenda anticrética(art. 2225), pero hay
diferencias, ya que la prenda solo puede recaer sobre cosas muebles no
registrablesy créditos instrumentados (art. 2219).

Comparando la anticresis con la hipotecay la prenda, se puede senalar
las siguientes diferencias:

1) En cuanto al objeto: La anticresis recae sobre cosas inmuebles y
muebles registrables. La hipoteca, sobre cosas inmuebles. La prenda,
sobre cosas muebles no registrables y créditos instrumentados. En
este ultimo caso, puede presentarse la llamada prenda anticrética
(art. 2225).

2) Encuanto ala posesion de la cosa: Enla anticresis, como enla prenda,
ella pasaal acreedor o aun tercero. Enla hipoteca, queda en poder del
constituyente (también la prenda con registro).

3) Encuanto alos frutos: La percepcion de ellos por el acreedor es de la
esencia del derecho, entanto que, en la hipoteca, no existe tal cosay,
en la prenda, es la excepcion.

4) Laanticresis tiene un plazo maximo de duracion y también es menor el
plazo de caducidad de lainscripcion que el de la hipoteca. En la prenda
que regula el Cédigo Civily Comercial no hay registro. Cabe advertir
que la prenda con registro se rige por su ley especial.

5) El usufructuario puede constituir anticresis, pero no hipoteca ni
prenda. Esta ultima solo puede ser constituida por el dueno o por los
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condominos. A su vez, no puede el acreedor anticresista constituir
anticresis(subanticresis).

6) Encaso de ejecucion, el acreedor prendario, bajo ciertas condiciones,
puede adjudicarse la cosa prendada(art. 2229).

7) Lasfacultades de usoy goce sonregla en la anticresisy excepcion en
la prenda.

8) El acreedor anticresista puede dar la cosa en arrendamiento. En la
prenda, tal facultad debe ser consentida por el constituyente. No
existe en la hipoteca esta alternativa para el acreedor.

9) Aunque por aplicacién del articulo 2189 pueda entenderse aplicable a
este caso el nacimiento posterior del crédito, parece necesario que
el crédito esté individualizado ab initio, so pena de impedir que se
concrete laimputacion de los frutos que se perciben.

10)En la hipotecay en la prenda se activan los derechos de preferencia
y de persecucion en caso de incumplimiento, ya que el acreedor
debe ejecutar. En cambio, enla anticresis, el acreedor desde el inicio
comienza a ejercer sus facultades. Se trata de una garantia en esencia
autoliquidable.

Dejando de lado las diferencias, cabe remarcar similitudes, ya que los
tres son derechos reales de garantiay deben cumplir los recaudos previstos
por el Codigo para tales derechos (v. gr.: especialidad, indivisibilidad,
accesoriedad, subrogacion, etc.).

Se diferencia del usufructo en el hecho de que, mientras este ultimo
concede asu titular el disfrute de la cosa sin alterar la sustancia, la anticresis
impone un deber concreto de servirse de los frutos para imputarlos al pago
de una deuda. El usufructuario tiene el usoy el goce de la cosay puede dar a
los frutos el destino que desee, mientras que el acreedor anticresista tiene
el deber de hacer redituable la cosa objeto del derecho real de garantia.

En cuanto al fideicomiso de garantia, cabe senalar que, en la anticresis,
se entrega la posesion, mientras que, en aquel, se transmite el dominio.
El acreedor anticresista tiene vedado adquirir el dominio de la cosa (art.
2198). El fiduciario puede disponer o gravar la cosa, lo que no puede hacer el
anticresista. El dominio fiduciario puede ser constituido también por actos
de ultima voluntad; la anticresis solo es convencional. El plazo maximo de
duracion es diferente.™

1. KIPER, Claudio y LISOPRAWSKI, Silvio, Tratado de fideicomiso, t. 1, Buenos Aires, Abeledo Perrot,
2016, pp. 190-191.
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1.4. Objeto

Pueden ser objeto de este derecho “cosas registrables individualizadas” (art.
2212). Quedan descartadas las cosas muebles no registrables y aquellas que
no estén individualizadas (v. gr.: cosas inciertas, fungibles). La exigencia de
estarindividualizadas es, en verdad, superflua, ya que el Codigo establecio
en la parte general que debe satisfacerse la especialidad en cuanto al objeto
(art. 2188); recaudo que se extiende a todos los derechos reales. 2

Quedan comprendidos en la garantia los accesorios, en los términos
previstos por el articulo 2192. Interesantes reflexiones formula Caliri para
sostener que la anticresis tendria mas éxito si se extendiera también a
los bienes unidos por accesion moral. Es que dicho autor propugna la
armonizacion entre los bienes que pueden ser objeto del tiempo compartido
y este derecho real, y que se amplie el objeto de la anticresis a masas de
bienes(comprensivas de cosas registrables y no registrables).'™ Pienso que
la situacién no es tan determinante. Una vez constituida la anticresis, las
partes bien pueden hacer un inventario de los accesorios que aportara uno
u otro. Se trata, en definitiva, de un negocio y del ejercicio de la voluntad
contractual.

Queda claro que el objeto es la cosa, no los frutos que produce. ' Dado
que una parte materialmente determinada de una cosa ajena puede
ser objeto de un derecho real (art. 1883), pienso que cabe admitir esta
posibilidad.™ El articulo 2194 menciona la posibilidad de garantia sobre
una parte material en caso de destruccion parcial. En tal caso, discutirala
doctrina si es menester, o no, la confeccion de un plano de mensura por
profesional habilitado, para su inscripcion.

Enla hipdtesis de aceptarse la constitucion de anticresis sobre una parte
material, no se me escapa que pueden surgir obstaculos en caso de ser
necesaria la ejecucion. Pero lo cierto es que el deudor responde con todos
sus bienes, lo que implica que el acreedor anticresista podré subastar toda

12. ALBRIEU, Oscar, "Acerca de la anticresis, la griega que esta solay espera’, en Revista Codigo Civil
y Comercial, Buenos Aires, La Ley, agosto 2021.

13. CALIRI, José L., “Anticresisy tiempo compartido. Andlisis comparativo e integrador”(online),
Revista del Notariado, Buenos Aires, Colegio de Escribanos de la Ciudad de Buenos Aires, N.2 941
(julio-septiembre 2020), 1/6/2022, en https://www.revista-notariado.org.ar/index.php/2022/06/
anticresis-y-tiempo-compartido-analisis-comparativo-e-integrador/; ultima consulta: 20/6/2022.

14. VAZQUEZ, Gabriela, Derechos reales, Buenos Aires, La Ley, 2020, p. 86.

15. De acuerdo: URBANEJA, Marcelo, (comentario al art. 2212), en Clusellas, G. (coord.), Cddigo civil
y comercial de la nacién comentado, anotado y concordado. Modelos de redaccion sugeridos, t. 9,
Buenos Aires, Astrea-FEN, 2015, pp. 193-194.


https://www.revista-notariado.org.ar/index.php/2022/06/anticresis-y-tiempo-compartido-analisis-comparativo-e-integrador/
https://www.revista-notariado.org.ar/index.php/2022/06/anticresis-y-tiempo-compartido-analisis-comparativo-e-integrador/
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la cosay habra que establecer el alcance de su privilegio, si es que hay otros
acreedores.

Creo que nada impide que puedan ser mas de uno los objetos sobre los
cuales se constituya este derecho real. Incluso, podria ser un inmueble y
una cosa mueble registrable al mismo tiempo. Regiran las normas sobre
indivisibilidad.

Se afirma que puede recaer sobre acciones de sociedades andénimas o
bien cuotas de sociedad de responsabilidad limitada, cuya naturaleza es la de
“cosa mueble”, consignada en un derecho cartular o escritural, debidamente
registrada -segun resulte en la esfera de la cotizacion de acciones o bien
en una sociedad cerrada (art. 213 Ley 19550)-, y, a consecuencia de la
registracion, resulta individualizada a nombre de un titular (persona fisica o
juridica).®

Cabe deducir que debe tratarse de cosas fructiferas, pues, de lo
contrario, no le reportarian utilidad al acreedor y no habria tampoco forma
de que perciba su crédito. Senalan Bono y Puerta de Chacoén que

... por lo habitual la mayoria de las cosas son susceptibles de dar frutos civiles
en tanto sean susceptibles de generar una renta mediante su arrendamiento
o contratacion similar que otorgue un derecho de uso(y en su caso goce) de
la cosa. Y sibien es claro que la potencialidad de un arrendamiento depende
de que la cosa en sitengainterés para que los terceros paguen por su uso, las
cosas registrables son, por naturaleza, de existencia duraderay susceptibles
de un uso sostenido y perdurable; y entonces, practicamente, lucen todas
como susceptibles de producir una renta por la contratacion onerosa de
su uso (y en lo que aqui interesa, también el goce), e incluso la privacion
de dichas utilidades genera, en el derecho de danos, un dano emergente o

16. GAGLIARDO, Mariano, “Anticresis de acciones en el proyecto de reforma”, en La Ley, Buenos
Aires, La Ley, 19/4/2013 (t. 2013-B), recuerda que el art. 413 del Cédigo de Comercio de Colombia
dispone: “La anticresis de acciones se perfeccionara como la prenday el usufructo y sélo conferira
al acreedor el derecho de percibir las utilidades que correspondan a dichas acciones a titulo de
dividendo”.

En contra, CoLOTTO, Gustavo, ob. cit. (nota 3), quien dice que “el objeto del presente derecho
de garantia se circunscribe exclusivamente a las cosas que sean productoras de frutos o que
tengan la potencialidad de hacerlo, requiriéndose ademas el caracter registral a los fines de la
correspondiente inscripcion y oponibilidad del derecho real. No entrarian dentro de dicha categoria
las acciones o cuotas sociales, por cuanto no se tratarian de cosas sino de un conjunto de derechos
con posibilidad de ser subsumidos dentro de la denominada prenda de créditos regidas por el art.
2232y s.s.del CCCN".

También se oponen Alteriniy otros, pues dicen que solo las cosas registrables pueden ser objeto
de la anticresis, y que la accién y la cuota no son cosas sino un conjunto de derechos (ALTERINI,
Jorge H., ALTERINI, Ignacio E. y ALTERINI, Maria E., Tratado de los derechos reales, t. 2, Buenos Aires,
LaLey, 2018, p. 879).
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un lucro cesante por razon de la privacion -segun el caso-, ambos rubros
indemnizables.

En estalinea, enrelacién con los inmuebles, expresan Diez Picazo y Gullon
que el poder del poseedor no esta limitado a percibir unicamente frutos
naturales o industriales sino todos; de ahi que un inmueble arrendado sea
fructifero, ya que las rentas son frutos civiles que el acreedor anticrético
hara suyos.'® Mas aln, el articulo 2216 equipara al uso que haga el acreedor
con el alquiler que otro pagaria. En definitiva, todo dependera de la utilidad
que crea el acreedor que puede reportar la cosa entregada.

Se comprenden tanto los frutos naturales e industriales como los civiles.
Cierta doctrina (Salvat, Borda, Garrido-Andorno), al enfocar la prenda
anticrética, se encarga en distinguir la suerte que debieran correr los frutos
conservablesy los perecederos. Respecto de los primeros, el acreedor se
encuentra obligado a mantenerlos, no pudiendo en principio disponer de
ellos. En cuanto alos perecederos, el acreedor esta obligado a su cuidadoy
-en tanto sea preferible a su deterioro- a venderlos conforme su naturaleza.
Ello en tanto se encuentra obligado por el deber genérico de conservacion de
la cosainsito a la calidad asumida en el contrato. Finalmente, laimputacion
de frutos o intereses se regla en el sentido prescripto por las normas
generales sobre el pago.™®

1.5. Posesion

A diferencia de la hipoteca, la anticresis es un derecho real que se ejerce por
la posesién. Por ende, el constituyente de la garantia debera hacer tradicion
para que el acreedor adquiera el derecho real. Claro que, sila inscripcion
registral es constitutiva (v. gr.: automotores, caballos de pura sangre), el
derecho real nacera cuando se concrete, pero ello no releva de la entrega
de la posesion.

Es de la esencia de este derecho real la entrega de la posesion a fin de
que el acreedor pueda ejercer sus facultades, especialmente la de percibir
los frutos. También es factible que la cosa sea entregada a un tercero
designado por las partes. 20

17. BONO, Gustavo y PUERTA DE CHACON, Alicia, ob. cit. (nota 7).

18. DiEz Picazo, Luis y GULLON, Antonio, Sistema de derecho civil, v. 3, Madrid, Tecnos, 1997(62 ed.),
p.589.

19. Loiza, Fabian(comentario alos arts. 3231y 3232), en Kiper, C. (dir.), Cddigo civil comentado.
Derechos reales, t. 3, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 2004, p. 575.

20. ElCddigo Civil espanol permite pactar la supresion del desplazamiento posesorio (art. 1885).


https://www.boe.es/eli/es/rd/1889/07/24/(1)/con
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No se me escapa que pueden surgir dudas cuando se trata de cosas
muebles cuya registracion es constitutiva. Asi, por ejemplo, si se grava con
anticresis un automotor, y ello se inscribe en el registro, ello es suficiente
parala adquisicion del derecho real, como sucede con la prenda con registro.
Ahora bien, lo cierto es que el Codigo establece en la parte general que el
derecho de anticresis se ejerce por la posesion(art. 1891)y, cuando el articulo
2212 define este derecho real, dice “cuya posesion se entrega al acreedor
a un tercero designado por las partes”. Buscando armonizar todas las
normas, me animo a decir que el derecho real nacera con la inscripcion, si
esta es constitutiva, pero que el constituyente estara obligado a entregar la
posesion para que el acreedor pueda ejercer sus facultades.

Eltercero que posee para el acreedor, en verdad, es un tenedor.

1.6. Créditos garantizables

Resulta de aplicacion el articulo 2187, de modo que, por regla, cualquier
crédito puede ser garantizado con este derecho real. Si bien parece
adecuarse mejor a obligaciones de dar sumas de dinero, lo cierto es que
nada impide su uso en garantia de obligaciones de dar cosas, o bien de hacer
o no hacer.

Ahora bien, teniendo en cuenta que el acreedor percibe frutos para
imputarlos a intereses, gastosy capital, es muy poco probable su utilizacién
para garantizar créditos futuros, eventuales, indeterminados o sujetos a
condicion suspensiva.?' Es que, si el crédito no nacioy el acreedor percibe
frutos, ello se asemejaria a una prenda, pues el acreedor los recibiria en
prenda a la espera de que la obligacion futura resultara liquida y exigible.

Es curioso que el articulo 2212 aluda al aseguramiento de “una deuda”,
lo que puede llevar ainterpretar que una anticresis no puede tutelar varias
deudas del mismo acreedor. Sin embargo, entiendo que no cabe hacer una
exégesis puramente literal y que, silas partes lo consideran, en gjercicio de
su autonomia de la voluntad, la hipotesis no debe ser descartada. Si, como
dije, es necesario que los créditos sean actuales y determinados, porque
de otra manera no seria factible la imputacién de los frutos. Cabe desechar

21. De acuerdo: BONO, Gustavo y PUERTA DE CHACON, Alicia, ob. cit. (nota 7), quienes dicen que
se requiere la existencia de un crédito liquido, exigible (conforme el plazo de amortizacion)y
determinado en sus elementos esenciales: sujetos, objeto y causa, pues es consustancial de la
anticresis que el acreedor ejerza el derecho real y perciba los frutos, sea por si o por otro, con la
obligacion de aplicarlos al pago de la deuda, lo que igualmente sucede en el supuesto de que el
acreedor ejerza el derecho de usar la cosa o habitar el inmueble anticrético (art. 2215), caso en que
también es considerado como fruto el alquiler que otro pagaria por ello (art. 2216).
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la apertura prevista en el articulo 2189, que tanta doctrinay jurisprudencia
genero, cuando se trata de la hipoteca abierta.

Mas adelante expondré que, en mi opinion, son admisibles también las
anticresis sucesivas.

1.7. Constitucion. Promesa

Si tiene por objeto una cosa inmueble, la convencion debe efectuarse
en escritura publica (art. 1017, inc. a]), ademas de su inscripcién en el
registro para su oponibilidad, mientras que, si se trata de una cosa mueble
registrable, correspondera hacerlo por el instrumento respectivo requerido
por la normativa especifica, 22 ademas de su inscripcion a los fines de su
constitucion u oponibilidad del derecho, segun el tipo de registro de que se
trate. Sino se cumpliera dicha formalidad, el contrato vale como promesa
de otorgarlo(arts. 969y su correlativo 1018).
Dispone el articulo 285 que

El acto que no se otorga en la forma exigida por la ley no queda concluido
como tal mientras no se haya otorgado el instrumento previsto, pero vale
como acto en el que las partes se han obligado a cumplir con la expresada
formalidad, excepto que ella se exija bajo sancion de nulidad.

Por su parte, el articulo 995, referente a la promesa de contrato, establece
que

Las partes pueden pactar la obligacién de celebrar un contrato futuro. El
futuro contrato no puede ser de aquellos para los cuales se exige una forma
bajo sancién de nulidad. Es aplicable el régimen de las obligaciones de hacer.

En el caso deinmuebles, la anticresis que constara en instrumento privado
valdria como una promesa de tal, que permitiria exigir el otorgamiento de
la escritura publicay, aun, obtener que esta fuera suscripta por el juez en
nombrey a costa del obligado.

Cabe agregar que el articulo 512 del Codigo Procesal Civil y Comercial
de la Nacion se refiere a la sentencia que condenare al otorgamiento de
la escritura publica, concepto que no se limita a la compraventa, sino que
puede abarcar otros supuestos.

22. Si se trata de naves o aeronaves, en ciertos casos los contratos pueden ser realizados
por escritura publica o por instrumento privado autenticado (art. 501 Ley 20094, art. 53 Cod.
Aeronautico, respectivamente).


http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/15000-19999/16547/texact.htm
http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=43550
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1.8. Constitucién por un tercero

Este derecho real puede ser constituido por el deudor o por un tercero no
deudor legitimado. En este Ultimo caso, responde solo con el bien gravado
(art. 2199).

2. Legitimacion

Dispone el articulo 2213 que “pueden constituir anticresis los titulares de los
derechos reales de dominio, condominio, propiedad horizontal, superficie y
usufructo”’. Cabe advertir que cualquiera de estos legitimados puede ser el
deudor, o un tercero.

En el caso del dueno, se dice que no puede ser objeto de abdicacién un
inmueble inscripto con un gravamen en el registro de la propiedad, pues del
articulo 944 se desprende la admision de larenuncia de derechos solamente
eninterés particular de las personas. Los gravamenes reales deberan estar
previamente cancelados; de lo contrario, al traspasarse el inmueble al
dominio privado del Estado nacional, provincial o de la Ciudad Autéonoma
de Buenos Aires, se afectarian intereses publicos en perjuicio de terceros,
tornando eventualmente ilusorias las garantias reales de los acreedores
hipotecarios y anticresistas, embargantes e inhibientes o de medidas
cautelares anotadas.??

Si se trata de un dominio revocable, su extincion provocara la del derecho
de anticresis(arts. 1967 y 1969). En cambio, si fue constituido por un duefo
fiduciario, en principio su extincién no se proyecta al acreedor anticresista
(arts. 1688 in fine y 1705). En la hipotesis del dominio fiduciario, el Codigo
permite que se pacte la prohibicion de enajenar (art. 1688), lo que podria
incluir la veda de establecer el derecho de anticresis.

A diferencia del derecho de hipoteca, se excluye al titular de un conjunto
inmobiliario y se incluye al usufructuario.

La inclusion del usufructuario es logica, ya que él tiene derecho a los
frutos. Esto es coherente con la posibilidad que tiene el usufructuario de
ceder su derecho por actos entre vivos(arts. 2129y 2140), y con la posibilidad
de ejecutar este derecho real que tienen sus acreedores (art. 2144). La
anticresis solo puede existir en tal caso mientras dure el usufructo; si este
derecho se extingue, el derecho de anticresis queda también extinguido,

23. ARRAGA PENIDO, Mario, “Abdicacion del dominio o condominio de un inmueble”, en La Ley,
Buenos Aires, La Ley, 29/12/2016 (t. 2017-A-698).
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aun antes del vencimiento del plazo por el cual fue constituido(arg. art. 2153,
primer parrafo) o del plazo maximo fijado por el articulo 2214.

Lo mismo sucede si la anticresis es constituida por el superficiario (arts.
2120y 2125): debe extinguirse al concluir dicho derecho real por vencimiento
del plazo.?* El derecho de construir, plantar o forestar, o la propiedad
superficiaria, pueden ser objeto de derechos reales de garantia(art. 2120).
La utilizacion del plural hace suponer que puede gravarse, ademas de
hipoteca, con anticresis(ver art. 2213). El primer supuesto podria ser un caso
de derecho real sobre un derecho.2® Cuando ya la propiedad superficiaria
existe, hay una suerte de subrogacion legal. Si la propiedad superficiaria se
destruye, esto sin duda afectara a los acreedores. Ahora bien, si luego se
reconstruye, los derechos reales de garantia se extenderan nuevamente a
lo incorporado.

En el caso de laanticresis, cuestaimaginar que ese derecho real recaiga
sobre un derecho que aun no fue ejercido, teniendo en cuenta que el
acreedor anticresistarecibe la posesiony percibe frutos que puede imputar
al pago de la deuda. No obstante, no se lo puede descartar, ya que es posible
que el superficiario precise financiacion.26 En cambio, se torna mas viable
sobre lo ya construido, plantado o forestado.

Se pregunta lturbide si, al haberse constituido derecho de superficie y/o
de usufructo sobre uninmueble, el nudo propietario conserva la facultad de
constituir anticresis. Se inclina por la negativa porque tanto la superficie

24, Sise produce la extincion del derecho del superficiario antes del vencimiento del plazo legal
o contractual, los derechos reales constituidos sobre la superficie contintian vigentes -como si
no hubiese habido extincion- hasta el transcurso del plazo del derecho de superficie (art. 2125).

25. Segunelart. 1883 un bien puede ser objeto del derecho real cuando ello surja de laley. A su vez,
el art. 2188 expresa que también los derechos pueden ser objeto de los derechos reales de garantia.

26. De unaprimera lectura se podriainferir que lo que se puede gravar con derecho real de garantia
esla propiedad de las plantaciones o construcciones existentes (mas las que se vayan agregando
en el futuro), lo que parece razonable porque, en tal caso, existiria la cosa sobre la que recaeria
el gravamen. Pero esta seria una afirmacion poco conducente, en orden a los objetivos de la
ley, porque cuando el derecho del superficiario tiene por finalidad forestar o hacer silvicultura,
o0 emprender una construccion importante, se le negaria la posibilidad de obtener los recursos
necesarios para emprender la explotacién. Y en esto no existe contradiccion alguna con el régimen
general de los derechos reales, en cuanto se trataria de la constitucion de un gravamen sobre un
derechoy no sobre una cosa, habida cuenta de que es la propia regulacion legal la que lo admite.
Por esto, cabe adherir al criterio amplio de interpretacion, en el sentido de que el superficiario
puede constituir derecho real de garantia en cualquiera de las modalidades que la superficie puede
asumir (ver KIPER, Claudio, Derecho real de superficie, Buenos Aires, Rubinzal-Culzoni, 2021, pp.
109-114). En contra: SAENZ, Pedro, “Derechos reales de garantia constituidos por el superficiario”
(online), Revista Juridica de San Luis, San Luis, Facultad de Derecho Toméas Moro, N.2 3, abril 2018,
en https://ar.ijeditores.com/articulos.php?Hash=e930418262d309d7fa8306ea3edfcdea&hash_t=
e4332d3c853429b9abe9f422351dab0c, ultima consulta: 20/6/2022; y CoLOTTO, Gustavo, ob. cit.
(nota 3).


https://ar.ijeditores.com/articulos.php?Hash=e930418262d309d7fa8306ea3edfcdea&hash_t=e4332d3c853429b9a5e9f422351dab0c
https://ar.ijeditores.com/articulos.php?Hash=e930418262d309d7fa8306ea3edfcdea&hash_t=e4332d3c853429b9a5e9f422351dab0c
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como el usufructo se ejercen por la posesion, de modo que lo Unico que
podria hacer el nudo propietario es disponer juridicamente del bien, pero
no gravarlo con un derecho real que se ejerce por la posesion. Una posesion
excluiria la otra porque no se trataria en tal caso de coposeedores en virtud
de un mismo derecho real o de distintos derechos reales que aceptan la
posesion conjunta.?’ Cabria hacer la salvedad de que el derecho de cada
uno recaiga sobre partes materiales distintas. En tal caso, el dueno puede
gravar con anticresis la parte material no gravada con otros derechos reales.

Si se trata de propiedad horizontal, es claro que pueden ser gravadas
las unidades funcionales. Colotto considera que también podrian hacerlo
los copropietarios sobre las partes comunes no indispensables (art. 2042),
que, atento a su caracter de prescindibles por oposicion a las que no lo son,
previstas por el articulo 2041, pueden ser gravadas.?8 Me cuesta aceptar
estaidea, ya que, si el acreedor no percibe su crédito, debe ejecutar, y no
es posible ejecutar partes comunes si al mismo tiempo no se agreden las
partes privativas, dado su caracter accesorio e inseparable. Esto, sean
0 no indispensables. Asi, por ejemplo, pienso que no podria el acreedor
anticresista ejecutar la piscina; menos aun la azotea, un patio, etc.

No queda claro el motivo por el cual no se menciona al titular de un
conjunto inmobiliario (v. gr.: club de campo). Este derecho se rige por las
reglas previstas para el de propiedad horizontal, y lo cierto es que, segun el
articulo 2213, el titular de este ultimo derecho real se encuentra legitimado
para gravar la cosa con anticresis. La distincion no se muestra justificada.
Cabe interpretar que la alusion a la propiedad horizontal incluye esta
subespecie. Hubiera sido preferible la atribucién expresa, como hace el
articulo 2206 cuando alude a los legitimados para constituir hipoteca, ya que
menciona tanto la propiedad horizontal como los conjuntos inmobiliarios.

Otra desarmonia es que el titular de un bien (mueble o inmueble) que
lo afecte al sistema de tiempo compartido puede gravarlo, en tanto no
altere el destino ni perjudique a los usuarios del sistema(arts. 2091y 2093).
Sin embargo, no lo prevé asi el articulo 2213. Armonizando estas normas,
considero que el o los titulares de la cosa afectada a tiempo compartido
estan legitimados para gravarla con anticresis.

Caliri considera que el gravamen sobre el tiempo compartido reporta
ventajas paralos emprendedores, tales como que favorece la celebracion
de contratos asociativos o de colaboracion empresaria con garantia

27. ITURBIDE, Gabriela, “Breve panorama sobre la regulacion actual del derecho real de anticresis”,
en Temas de Derecho Civil, Persona y Patrimonio, Buenos Aires, Erreius, N.210 (octubre 2020), pp.
903-918.

28. CoLOTTO, Gustavo, ob. cit.(nota 3).
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real; que el emprendedor puede disponer del periodo de uso y ajustarlo
a las disponibilidades del sistema o de la red de intercambio. Asimismo,
encuentra ventajas o beneficios para los usuarios, tales como obtener
crédito de manera no tradicional, prever una adecuada distribucion de los
riesgos y gastos. Agrega que habria ventajas para la red de intercambio y
para los acreedores. Destaca la existencia en el sistema de sujetos que
tienen por funcion la administracién profesional de la cosa fructifera. 23

Surge laduda con los usuarios del tiempo compartido. El articulo 2213 no
los menciona. EI Cédigo, al regular el tiempo compartido, trata el tema de
manera deficiente, pues el articulo 2101 se limita a decir que al adquirente
“se le aplican las normas sobre derechos reales”, sin decir cuéles. 30 Si bien
es dificil que los emprendedores se sometan a las normas de los derechos
reales, al ser optativo (verart. 2088y concs.), si ello ocurre pienso que podria
aceptarse la legitimacion de aquellos. Claro que se trata de una conclusion
tedrica que no creo se concrete en la practica. Maxime si se recuerda la poca
aplicacion que ha tenido la anticresis hasta el momento.

En el caso del condominio, si se trata de toda la cosa o de una parte
material de ella, la constitucion debera ser otorgada por todos (art. 1990). No
obstante, cabe admitir que uno 0 mas condominos graven su parte indivisa.
En tal caso, la particion le seria inoponible al acreedor anticresista (art.
1989). En este ultimo caso, Saucedo entiende que el resto de los comuneros
debe aceptar a este acreedor coposeedor. 3 Esto es replicado con razon por
Cossari, quien sostiene que tal exigencia no resulta de norma alguna. Si se
le exigiese el consentimiento de los restantes condéminos para gravar su
parte indivisa, su derecho se veria frustrado. 32

29. CALIRI, José, ob. cit.(nota 13).

30. Afavorde lalegitimacion del usuario de tiempo compartido para constituir anticresis: CALIRI,
José, ob. cit. (nota 13); y SAUCEDOQ, Ricardo J., “Tiempo compartido”, en Gurfinkel de Wendy, L.
N., Derechos reales, t. 2, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2015, p. 469. En contra: FRANCHINI, Maria,
“Los derechos reales de garantia en el ambito de conjuntos inmobiliarios, tiempo compartido y
cementerios privados”(online), Revista Cadigo Civil y Comercial, Buenos Aires, La Ley, julio 2016, en
https://informacionlegal.com.ar/, AR/DOC/2074/2016; ultima consulta: 20/6/2022.

31. SAUCEDO, Ricardo, (comentario al art. 2213), en Medina, G. y Rivera, J. C. (dirs.), Esper, M.
(coord.), Codigo civily comercial de la nacién comentado, t. 5, Buenos Aires, La Ley, 2015, p. 867.
Szmuch tampoco considera admisible la anticresis de parte indivisa (SzMUCH, Mario, [comentario
alos arts. 2219-2237][online], en Caramelo, G., Herrera, M. y Picasso, S. [dirs.], Cédigo civil y
comercial de la nacién comentado, t. 5, Buenos Aires, Infojus, 2015, pp. 331-353, en http://www.
bibliotecadigital.gob.ar/files/original/20/1635/CCyC_Nacion_Comentado_Tomo_V.pdf, ultima
consulta: 20/6/2022).

32. CossARI, Nelson, (comentario al art. 2213), en Alterini, J. H. (dir.), Cddigo civil y comercial
comentado. Tratado exegético, t. 10, Buenos Aires, La Ley, 2016 (22 ed.), p. 593.


http://www.bibliotecadigital.gob.ar/files/original/20/1635/CCyC_Nacion_Comentado_Tomo_V.pdf
http://www.bibliotecadigital.gob.ar/files/original/20/1635/CCyC_Nacion_Comentado_Tomo_V.pdf
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El titular de uninmueble (o los condéminos) que lo afecte a cementerio
privado no puede gravarlo con anticresis. El articulo 2104 dice claramente
que el cementerio no puede “ser gravado con derechos reales de garantia”.
En cuanto ala parcela destinada a sepultura en los cementerios privados,
teniendo en cuenta su particular naturaleza y que el articulo 2110 prevé
su inembargabilidad, no parece factible que aquella sea gravada con este
derecho real de garantia. A la vez, cuesta visualizar su caracter fructifero.
Lo cierto es que, sila anticresis no ha sido usada siquiera en inmuebles no
afectados a ninguna de estas especies de derecho real, menos chance creo
que puede presentarse en una parcela de un cementerio privado. 33

Por ultimo, de acuerdo con el texto del articulo 2213, cabe concluir que
el acreedor anticresista no puede gravar la cosa con anticresis en favor de
un acreedor suyo (subanticresis). Si, claro, puede ceder su crédito, y, en tal
caso, lo accesorio sigue la suerte de lo principal.

3. Plazo maximo

Este derecho real dura lo que las partes pacten en su contrato, pero con
un limite, ya que el Cédigo ha fijado un plazo maximo de duracion de la
anticresis. Procura no prolongar excesivamente la desmembracién del
derecho real, pues, como todo gravamen, entorpece el trafico y la circulacion
de los bienes afectados. En efecto, segun el articulo 2214:

Eltiempo de la anticresis no puede exceder de diez anos para cosas inmuebles
y de cinco anos para cosas muebles registrables. Si el constituyente es el
titular de un derecho real de duracién menor, la anticresis, se acaba con su
titularidad.

Para algunos, el plazo maximo debid ser mas extenso y, para otros, no
debio fijarse ninguno (Alterini, Cossari). El plazo comienza a correr desde la
adquisicion del derecho real. Si se pactara un plazo superior, cabe entender
que no se anula el contrato, sino que se lo reduce al maximo previsto enlaley.

Cumplido el plazo maximo, en caso de que la deuda subsista, el acreedor
puede ejecutar el bien y percibir su crédito con privilegio. Si el crédito fue
totalmente satisfecho, podria visualizarse la anticresis como una garantia
autoliquidable, al no ser necesaria la ejecucion.

33. Para Cossari(C0sSARI, Nelson, ob. cit. [nota 32], p. 594), podria admitirse la anticresis para
garantizar créditos provenientes del saldo de precio de compray de construccién de sepulcros.
Advierto que este autor se refiere de manera indistinta al cementerio privado y a la parcela, cuando
son derechos diferentes.



80

Revista del Notariado 941 Claudio M. Kiper

El plazo fijado por el articulo 2214 es el tope maximo. Puede establecerse
uno menor y también puede durar menos si dura menos el derecho del
constituyente. Asi, por ejemplo, si es constituido por un usufructuario y
este muere, se extingue el usufructoy, por ende, la anticresis otorgada, aun
cuando no hubiera transcurrido el término pactado ni el maximo fijado por
laley.

También la anticresis se extingue antes del plazo previsto en el caso de
que el derecho del constituyente sea subastado (art. 2203) o si el acreedor
anticresistaincurre en el incumplimiento de sus deberes que lo obligan a
restituir la cosa(art. 2216, ultimo parr.). En el primer caso, dado que todos
los acreedores ejercen su derecho sobre el precio, el anticresista debera
presentarse en el juicio iniciado por otro acreedory hacer valer su derecho.

En opinion particular, sostiene Albrieu:

En caso de ejecucion (o de venta) de la cosa gravada, el anticresista cuenta
con el jus preferendi, para hacer valer su derecho frente a otros titulares de
derechos reales. Sila cosa es vendida, embargada, prendada o hipotecada
con posterioridad a la constitucion de su derecho, este, adecuadamente
inscripto, es oponible a cualquiera de ellos, por lo que sequira percibiendo los
frutos hasta la extincion de su derecho real. Quien resulte adquirente debera
respetar su posesiony el ejercicio de sus derechos de usar y gozar la cosa.

Estaideano es compatible con el texto del articulo 2203, segun el cual “los
derechos reales de garantia se extinguen por efecto de la subasta publica del
bien gravado”. Ademas, nadie pagaria un precio razonable por una cosa cuyo
usoy goce debe permanecer en poder de un acreedor para que la explote
durante un tiempo.

Teniendo en cuenta los plazos méaximos fijados por el Cédigo, la anticresis
no seraidonea para garantizar una obligacion de largo plazo(v. gr.: un crédito
que deba satisfacerse en un tiempo superior a los diez anos si se entrega un
inmueble, 0 en uno superior a cinco anos si la garantia es una cosa mueble).3®

Algunos autores interpretan que estos plazos maximos solo rigen para
la anticresis (abierta) de créditos indeterminados y no para la anticresis
(cerrada)de créditos determinados, para las cuales las partes pueden fijar
libremente plazos de mayor extension. 36 Por mi parte, coincido con Bonoy

34. ALBRIEU, Oscar, ob. cit. (nota 12).

35. Advierten Bonoy Puerta de Chacon que, aunque no esta prohibido, cabe descartar la hipotesis
de una obligacién puray simple (BONO, Gustavo y PUERTA DE CHACON, Alicia, ob. cit. [nota 7]).

36. ALTERINI, Jorge y ALTERINI, Ignacio, (comentario al art. 2214), en Alterini, J. H. (dir.), Cddigo
civil y comercial comentado. Tratado exegético, t. 10, Buenos Aires, La Ley, 2016 (22 ed.), p. 597; id.,
“Pluralidad de regimenes para los derechos reales de garantia de créditos determinados (cerrados’)
e indeterminados (‘abiertos’)’, en La Ley, Buenos Aires, La Ley, 5/10/2015(t. 2015-E-1006).
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Puerta de Chacdén en tanto aprecianinviable la anticresis abierta de créditos
indeterminadosy porque consideran que, ademas, la letra del articulo 2214
es concluyente respecto de la fijacion numérica de los plazos maximos de
duracion. %7

Ciertamente, es dificil imaginar que un deudor entregue la posesion de
una cosa registrable en garantia de obligaciones aun no nacidas o todavia no
determinadas. A la vez, el acreedor percibiria frutos, pero no tendria, prima
facie, forma de imputarlos a los intereses y/o al capital. 38

4. Derechos del acreedor

4.1. Usoy goce

El derecho méas importante que asiste al titular de la anticresis es el que
explica el articulo 2215:

Elacreedor adquiere el derecho de usar la cosa dada en anticresis y percibir
sus frutos, los cuales se imputan primero a gastos e intereses y luego al
capital, de lo que se debe dar cuenta al deudor.

En primer lugar, el acreedor puede “usar” la cosa; en segundo lugar,
“percibir sus frutos”(gozar) e imputarlos en la forma que prevé la norma. El
acreedor tiene el derecho de percibir los frutos pero con cargo, es decir,
con laobligacion de imputarlos alo que le es debido, es decir, alos gastos e
intereses, primero, y, luego, al capital, en la forma que la ley determina. Si el
que posee la cosa es un tercero distinto del acreedor, sera aquel quien tenga
derecho a usarlacosay apercibir los frutos. Enrigor, senalala doctrina que
dicho tercero es un tenedor, ya que posee para otro.

Los gastos no son las mejoras Utiles que estan a cargo del acreedor (art.
2217), ni los que deban realizarse por su culpa.

Si la deuda no lleva intereses ni gastos, los frutos se tomaran en
deduccién del principal. El capital, por consiguiente, queda disminuido en
la medida del valor de los frutos percibidos por el acreedor.

37. BoNO, Gustavo y PUERTA DE CHACON, Alicia, ob. cit.(nota 7).

38. Encontra: ALBRIEU, Oscar, ob. cit.(nota 12). Sostiene este autor que “En tales casos, el acreedor
anticresista debe recoger los frutos naturales (y, de ser necesario segun su naturaleza, venderlos)
y percibir los frutos civiles. El producido debe mantenerlo en su poder hasta que se resuelva
la situacion, ya sea aplicarlos al pago de intereses cuando comiencen a correr o devolverlos al
constituyente si no se da tal extremo”.



82

Revista del Notariado 941 Claudio M. Kiper

Es una modalidad de ejecucion directa de la obligacién por el acreedor,
pues él mismo va cobrando, per se, su propio crédito, a medida que los
ingresos de la cosa lo hacen posible; por lo demas, tal prerrogativa no
solamente alcanza los frutos, pues, fenecido el plazo de anticresis, si
aquellos no hubieren alcanzado para extinguir la obligacion, el acreedor
puede ejecutar el inmueble o cualquier otro bien del deudor, debiendo
siempre rendir cuentas.

Puede ocasionar inconveniente el modo de establecer el valor de los
frutos paraluego imputarlos aintereses o capital. Es conveniente que las
partes establezcan un procedimiento sencillo. También pueden convenir
que los frutos compensen directamente todo o parte de la suma adeudada
por el sistema que elijan, asignandole un caracter aleatorio.

Surge la duda en la doctrina acerca de si esta permitida la llamada
“anticresis compensatoria”, esto es, que en lugar de imputar los frutos a
intereses, gastos, y luego al capital, directamente las partes convengan que
unos se compensaran con otros. De tal forma, el convenio se torna un tanto
aleatorio, pues uno de los dos puede resultar beneficiado. Para algunos, esta
modalidad no es factible, pues es de orden publico lo dispuesto en el articulo
2215 en cuanto a laimputacién de los frutos, maxime al no haberse previsto
una excepcion o pacto en contrario, como silo hace el articulo 2225 parala
prenda.%® Para otros, seria valida la clausula, en tanto no haya abuso, pues
entienden que, al no ser lanorma de orden publico, cabe admitir lo previsto
por las partes en ejercicio de su autonomia de la voluntad. %% Me inclino por
esta postura. No creo que la situacion sea aleatoria, como lo describe la
doctrina, pues cabe suponer que las partes han calculado anticipadamente
el valor de dichos frutos. Ello siempre y cuando no se encubra una situacion
de usura. Lo cierto es que tal convencién tampoco esta prohibida.

39. ALTERINI, Jorge H., ALTERINI, Ignacio E. y ALTERINI, Maria E., ob. cit. (nota 14), p. 885.

40. Arraga Penido expone que el dlea juega a favor o en contra del acreedor; se supone que antes
de contratar habra hecho o debid hacer un analisis econémico del costo beneficio del negocio
juridico en razén de que nada podra pretender si la cosa no genera frutos o da muy pocos por la
circunstancia que fuere, quedando liberado de su obligacion de rendir cuentas, y el deudor no podra
exigirselas al serle indiferente, dada la falta de explotacion de la cosa. Sin embargo, el acreedor
mantiene su obligacién de hacerse cargo de los gastos ordinarios (ARRAGA PENIDO, Mario, Derechos
reales de garantia, Buenos Aires, Astrea, 2019).

Bonoy Puerta de Chacdn reputan perfectamente valida la convencion que fije un tope minimoy un
tope méaximo (o uno solo de ellos)a ese rango de aleatoriedad en relacién a los frutos, de manera
que tanto el acreedor como el deudor estén protegidos frente a un exagerado defecto o exceso
en la generacion de frutos; de manera que, silos frutos son magros por causas no imputables al
acreedor, el deudor debera la diferencia hasta el tope minimo acordado, y si los frutos resultan
superiores al tope maximo, se imputaran al capital o aun se entregaran al propietario (sea o no
deudor), seqgun lo que se acuerde al efecto (BONO, Gustavo y PUERTA DE CHACON, Alicia, ob. cit.
[nota 7]).
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Otra variante posible es que no todos los frutos sean imputados al
crédito. El articulo 3246 del Codigo Civil expresaba: “las partes pueden, sin
embargo, convenir en que los frutos se compensen con los intereses, sea en
su totalidad o hasta determinada concurrencia”. El Cédigo Civil y Comercial
nada dice sobre el punto, pero entiendo que no esta prohibido. De tal forma,
podrian pactar las partes que un porcentaje de los frutos sea imputado a
intereses, gastos y capital, y que otro porcentaje sea destinado a otra
modalidad, como que le sean de utilidad al deudor, o a obras de beneficencia,
olo que losinteresados deseen en ejercicio de la autonomia de la voluntad.
Esta hipotesis es avalada por Bono y Puerta de Chacon, quienes citan en
su apoyo el texto del articulo 2189, segun el cual “el monto de la garantia
debe estimarse en dinero y puede no coincidir con el monto del capital
del crédito”. Eslo que llaman anticresis de “maximo”y que, afirman, podria
facilitar la constitucion de una sequnda anticresis sobre la misma cosa. !

4.2. Derecho a arrendar la cosa

Dispone el articulo 2216 que

Elacreedor anticresista debe conservar la cosa. Puede percibir los frutos y
explotarla él mismo, o darla en arrendamiento; puede habitar el inmueble o
utilizar la cosa mueble imputando como fruto el alquiler que otro pagaria.

El Codigo le da la opcion de servirse €l mismo de la cosa o de darla en
arrendamiento. Si la habita o usa el propio acreedor, los frutos civiles
equivalen al “alquiler que otro pagaria”. Si cede el uso, los frutos estaran
representados por el monto que pague el arrendatario.

4.3. Derecho a ejecutar

Si la cosa no fue fructifera o los frutos no fueron suficientes para cubrir
gastos, intereses y capital, una vez vencido el plazo, el acreedor puede
ejecutarla para percibir su crédito (art. 2203). Es el derecho que tiene todo
acreedor: si el deudor no cumple la obligacion, si no paga la suma adeudada,
el acreedor procede al embargo y venta de sus bienes para cubrirse con su
precio. En este caso, con privilegio(art. 2582, inc. e]).

41. BONO, Gustavo y PUERTA DE CHACON, Alicia, ob. cit. (nota 7).


http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/105000-109999/109481/texact.htm
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En este aspecto, el acreedor anticrético tiene la misma facultad de la
que gozan el acreedor hipotecario y el prendario: el ius distrahendi.“? No
debe estar en peor situacion. Es frecuente clasificar los derechos reales de
garantia como derechos de realizacion de valor. En esta linea, se sostiene:

En cuanto alavinculacion, destinacion o afectacion del bien a la satisfaccion
del derecho de credito, puede afirmarse que es la esenciay razon por la que nos
hallamos ante un derecho real. Como es sabido y reconocido, el acreedor en
estos casos va a disponer de un poder directo, que representa una ventaja para
el en cuanto titular del derecho real de garantia, puesto que, esencialmente,
consiste en la facultad de promover la venta en publica subasta... 43

El Codigo no prevé la posibilidad de acudir a formas de ejecucion distintas
alaprevista por el Codigo Procesal, como lo hace cuanto trata la hipoteca
(art. 2211), y la prenda(art. 2229). Tampoco autoriza al acreedor a quedarse
con la cosa en pago, como si prevé, bajo ciertas condiciones, en el derecho
de prenda(art. 2229). El pacto comisorio esta absolutamente vedado (ver
art. 2198), lo cual es de orden publico. De pactarse, sera nula la clausula,
pero no todo el contrato. Se trata de impedir que el acreedor se aproveche
de su deudor y encubra préstamos usurarios, aunque no siempre es asi;
en ocasiones, los riesgos de la operacion los soporta el acreedor en mayor
medida que el deudor.

Cabe suponer que el legislador tuvo el objeto de evitar que el deudor,
urgido por la necesidad, se vea obligado a aceptar todas las imposiciones
del acreedor. Si se dejara en completa libertad a las partes contratantes, es
claro que el acreedor exigiria siempre una estipulacién en virtud de la cual
la cosa gravada pasara a su dominio por el solo hecho de no cumplirse la
obligacion al vencimiento del plazo. Esta situacion iria en perjuicio evidente
del deudor porque el acreedor adquiriria la propiedad de la cosa gravada
por un valor que no corresponderia a su verdadero precio, puesto que
generalmente el valor real de la garantia es muy superior a la cantidad a que
asciende el credito. Estas consideraciones han hecho que el legislador tome
medidas para proteger al deudor. 4

42. Hay quien entiende que la facultad de realizar el valor no es una caracteristica del derecho
de anticresis (ver ALEGRE DE MIQUEL, Jorge, La anticresis: funcion y finalidad en el Cédigo civil
espanol y en el Cédigo civil de Catalufia[online], Barcelona, s. e., 2013, en https://www.tesisenred.
net/bitstream/handle/10803/126533/TESI_.JORGE_ALEGRE_DE_MIQUEL.pdf, ultima consulta:
20/6/2022).

43. GINES CASTELLET, Nuria, “El concepto de derecho real de garantia y sus principios rectores”,
en De Reina Tartiére, G.(coord.), Derechos reales. Principios elementos y tendencias, Buenos Aires,
Heliasta, 2008, p. 428.

44, Algunos autores cuestionan esta tesis, ya que si -por hipétesis- el deudor fue coaccionado, o
su voluntad estuvo viciada, deberia caer todo el contrato y no solo esa clausula.


https://www.tesisenred.net/bitstream/handle/10803/126533/TESI_JORGE_ALEGRE_DE_MIQUEL.pdf
https://www.tesisenred.net/bitstream/handle/10803/126533/TESI_JORGE_ALEGRE_DE_MIQUEL.pdf
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También, de esta forma, se protege a otros acreedores que tienen
derecho al valor residual de la cosa y que podrian verse sumamente
perjudicados sila cosa quedara en el dominio del acreedor anticresista.

Otro motivo es que el Codigo rechaza la adjudicacion privada como
forma de eludir la ejecucion forzosa. Sin embargo, no se podria cuestionar
la adjudicacion o dacion en pago que, sobre la misma cosa que fuera ofrecida
en garantia, puedan convenir acreedor y deudor, después de vencida y
no satisfecha la obligacion principal. En tal hipotesis, es perfectamente
licito dicho negocio juridico. Las partes no ejecutan la garantia, sino que
convienen un modo de pago admitido en laley, como esla dacidon de una cosa
en pago. Ambas modalidades, pro soluto o pro solvendo, resultan licitas (arts.
942-943). Deberia ser un pacto posterior al contrato de anticresisy, en todo
caso, sin que perjudique a terceros.

Dispone el articulo 2197:

Si el bien gravado es subastado por un tercero antes del cumplimiento del
plazo, el titular de la garantia tiene derecho a dar por caduco el plazo, y a
cobrar con la preferencia correspondiente.

4.4, Privilegio

Elarticulo 2582 determina en seis incisos qué créditos gozaran de privilegio
especial, en una enumeracién que armoniza con la Ley de Concursos y
Quiebras 24522 (art. 241), criterio que obedece al proposito declarado en los
fundamentos de “encaminarse a la anhelada unificacion” del régimen de los
privilegios.“® El inciso e) de dicho articulo, por su parte, enumera, entre los
privilegios especiales:

Los créditos garantizados con hipoteca, anticresis, prenda con o sin
desplazamiento, warranty los correspondientes a debentures y obligaciones
negociables con garantia especial o flotante.

Es decir, los créditos con garantias reales.“® Y requla estos créditos en lo
relativo a su extension (art. 2583, incs. b]y c])y rango(art. 2586, primer parr.
y, especialmente, incs. c], e]y f]).4

45, (N. del E.): Ver los fundamentos aqui, p. 725; fuente: Proyecto de cddigo civil y comercial de la
nacién(online), Buenos Aires, Infojus, 2012; ultima consulta: 4/7/2022.

46. EnelCodigo de Vélez, el acreedor anticresista carecia de privilegio (art. 3255).

4&7. Enelderecho espanol, se le atribuye también privilegio, a pesar de que el art. 1925 del Codigo
Civilno lo enumera entre los créditos preferentes. Se lo equipara al acreedor hipotecario.


http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=25379
http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=25379
http://www.saij.gob.ar/docs-f/ediciones/libros/codigo_civil_comercial.pdf
http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/105000-109999/109481/texact.htm
https://www.boe.es/eli/es/rd/1889/07/24/(1)/con
https://www.boe.es/eli/es/rd/1889/07/24/(1)/con
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En posturaaislada, Albrieu considera que el acreedor anticresista carece
de privilegio. Dice que los privilegios son de interpretacion restrictiva
y que el articulo 2582 no lo prevé, pero lo cierto es que el referido inciso
e) menciona la anticresis en forma expresa. Este autor tampoco admite
la posibilidad de que el acreedor anticresista ejecute su crédito.“8 Este
privilegio solo le asistira en supuestos de ejecuciones individuales porque
la Ley de Concursos no lo reconoce como tal, de modo que el anticresista
no contara con privilegio alguno en los concursos (art. 239 Ley 24522),9 o
cual le quita fuerzay seguridad a este derecho real.

Colotto, siguiendo a Guardiolay a Urbaneja, entiende que, mientras no
exista reforma legislativa, puede hacerse uso de las normas que regulan
el privilegio del acreedor hipotecario en la Ley 24522 (art. 241inc. 4]) con
la extension del articulo 242 y la prelacion fijada por el articulo 243 inciso
1, por su remision con el articulo 2586 incisos c), e)y f) del Cédigo Civil y
Comercial.®9 La intencion es loable, pero no surge esa posibilidad del texto
legal.

4.5. ;Derecho de retencion?

Extinguida la anticresis, cesa el derecho de poseer del acreedor, cuya
relacion de poder se convierte en tenencia, y consecuentemente debe
restituir la cosa que esta en su poder. El articulo 3245 del Codigo de Vélez le
otorgaba el derecho de retencién al acreedor anticresista en forma expresa,
hasta el pago integro de su crédito. EIl Codigo actual, al tratar este derecho
real, nada dice sobre el punto.

El derecho de retencion tiene interés si la anticresis se encuentra ya
vencida, por vencimiento natural del plazo por el que se constituyo, pero
no fue satisfecha totalmente la deuda principal o lo fue pero existen otras
deudas pendientes de ser liquidadas. Dice el articulo 2587:

Todo acreedor de una obligacion ciertay exigible puede conservar en su poder
la cosa que debe restituir al deudor, hasta el pago de lo que éste le adeude en

48. ALBRIEU, Oscar, ob. cit. (nota 12).

49. MARIANIDE VIDAL, Marina, “Sobre los privilegios especiales en el codigo civily comercial”, en La
Ley, Buenos Aires, La Ley, 23/2/2015(t. 2015-A-984).

Dice la Ley de Concursos y Quiebras que “existiendo concurso, sélo gozaran de privilegio los
enumerados en este capitulo, y conforme a sus disposiciones” (art. 239); y menciona que tienen
privilegio especial (art. 241) “los créditos garantizados con hipoteca, prenda, warrant y los
correspondientes a debenturesy obligaciones negociables con garantia especial o flotante” (inc.
4), sin mencionar a la anticresis.

50. CoLOTTO, Gustavo, ob. cit.(nota 3).


http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=25379
http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/105000-109999/109481/texact.htm
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razon de la cosa. Tiene esa facultad s6lo quien obtiene la detentacién de la
cosa por medios que no seanilicitos. Carece de ella quien la recibe en virtud
de unarelacion contractual a titulo gratuito, excepto que sea en el interés del
otro contratante.

Estanorma, se dice, no incluye al acreedor anticresista, pues no concurre
el requisito de la existencia de una deuda “en razon de la cosa”.®' Ello implica
que debe mediar una relacion de causa a efecto entre el crédito de quien
ejerce laretenciony la cosa que retiene. Al ser asi, sélo podria admitirse la
retencion respecto de los gastos necesarios de conservaciény los gastos
utiles hasta la concurrencia de su mayor valor, aunque la hipotesis es de
laboratorio, teniendo en cuenta que el acreedor, al percibir frutos, los
imputara primero a intereses y gastos y luego al capital. Normalmente, el
saldo sera el capital. Fuera de los gastos, la solucion es dudosa, aunque es
razonable pensar que las partes pacten que el acreedor tendra derecho a
conservar la cosa en su poder hasta el pago integro del crédito o bien hasta
su ejecucion.

En contra de estaidea, sostiene Cossari que, si bien no existe unanorma
especifica como en el Codigo derogado, este derecho fluye del articulo 2587,
puesto que se le adeuda en razon de la cosa.®2 De admitirse esta posibilidad,
la suerte de los frutos que se devenguen a partir de la extincion del derecho
real de garantia encuentra respuesta en el articulo 2590 inciso c). Siguiendo
este enfoque, no es descabellado entender que, mientras la obligacion
principal no sea satisfecha, subsiste la anticresisy la sujecion del fundo al
pago del mencionado crédito, y ese derecho de retencion no es una nueva
facultad del acreedor anticrético para su mayor sequridad, sino que es la
consecuencia logica y el efecto propio de este derecho real de garantia.
Esto es, no se trata del derecho de retencion previsto en el articulo 2587
sino de un efecto propio de la anticresis. Pero, insisto, es dudosa esta tesis,
maxime si se tiene presente que el Codigo Civil y Comercial no reprodujo esta
solucion, que estaba expresamente prevista en el Codigo Civil derogado.

4.6. Juicio ejecutivo

El Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion regula, entre las ejecu-
ciones especiales, la ejecucion hipotecariay la prendaria. Nada prevé para
la anticresis. De tal forma, considero que resulta de aplicacion lo dispuesto

51. MARIANI DE VIDAL, Marina, ob. cit. (nota 49).
52. CossARI, Nelson, ob. cit.(nota 32), pp. 602-603.


http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/15000-19999/16547/texact.htm
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paraeljuicio ejecutivo enlos articulos 520 y siguientes. A similar conclusion
se debe arribar interpretando los codigos procesales provinciales. El
contrato de anticresis que satisfaga los recaudos exigidos por el articulo
523 del Codigo Procesal sera titulo ejecutivo.

Puede suscitarse el problema de determinar con exactitud el monto de
la deuda liquida, pues, silos frutos fueron imputados ainteresesy gastos, y
luego al capital, habra que establecer cual es el saldo impago. Sera de mucha
utilidad la rendicion de cuentas a la que esta obligado el acreedor (art. 2215).
Es preciso que el saldo de la deuda sea liquido y exigible.

Bono y Puerta de Chacdn invocan el procedimiento previsto en la
cuenta corriente para la preparacion extrajudicial del titulo ejecutivo,
con la intervencion del contadory del notario (art. 1440).%3 Creo que seria
conveniente, para evitar discusiones, que las partes pacten la necesidad de
una certificacion contable que establezca la deuda liquida y exigible. De no
ser asi, habria que asignarle tal caracter alarendicion de cuentas hecha en
debida forma.

4.7. Acciones

En caso de que la posesidn del acreedor sufra alguna lesion, esta facultado
parainiciar las acciones posesorias y reales correspondientes. Incluso, cabe
entender que esté legitimado para promover la accion de deslinde (art. 2267).
En cuanto a esta ultima, cabe advertir que la sentencia que se dicte no sera
oponible al propietario, salvo que se lo cite al juicio, a instancia de cualquiera
de las partes. También pueden ser citados otros poseedores legitimos, si
los hay.

4.8. ; Afectacion al régimen de vivienda?

Dispone el articulo 2216 que “el acreedor anticresista debe conservar la
cosa [...] puede habitar el inmueble”. Por su parte, el articulo 245 dice:
“Legitimados. La afectacion puede ser solicitada por el titular registral;
si el inmueble esta en condominio, deben solicitarla todos los cotitulares
conjuntamente”. Solo menciona al “titular registral”, en alusion al duefo, y a
los condominos. No contempla, entre otros, al acreedor anticresista.

Ahora bien, en las XXV Jornadas Nacionales de Derecho Civil (Bahia
Blanca, 2015), se concluyo, por unanimidad, que

53. BONO, Gustavo y PUERTA DE CHACON, Alicia, ob. cit. (nota 7).
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El usufructuario puede afectar el inmueble objeto de su derecho al régimen de
vivienda previsto por los arts. 244y ss. del CCyC, si concurren los requisitos
exigidos por dichas normas. En tal caso, la afectacion al régimen de vivienda
durara solo mientras exista el usufructo, salvo que el dominio se consolide en
cabeza del usufructuario. %

Comparto dicha conclusion, y me surge el interrogante sobre si es posible
sentar igual conclusion respecto del acreedor anticresista, teniendo en
cuenta que el articulo 2216 le otorga la facultad de “habitar el inmueble”.
Si bien admito que el tema es dudoso, ya que se trata de un acreedor,
pienso que, si se cumplen los recaudos exigidos por el Cédigo, no se puede
desechar su legitimacion. Asi, por ejemplo, no se puede descartar que
el acreedor acepte de su deudor un inmueble para vivir con su familia en
compensacion total o parcial de su crédito.

5. Deberes del acreedor

B.1. Conservar la cosa

Este es el primer deber que le impone el articulo 2216. Es l6gico que, si el
deudor entreg6 una cosa en garantia, cuando el crédito sea satisfecho la
debe recibir en buen estado, en lo posible en una situacion similar a como
la entrego. Si el acreedor no la conserva en buen estado, seré responsable.

El acreedor anticresista, o el tercero designado por las partes, estara
obligado a mantener el estado de la cosa, realizando los gastos necesarios,
a cuyo efecto deberd imputar primero los frutos.

5.2. No alterar el destino

Dice el articulo 2216, sequndo parrafo, que

Excepto pacto en contrario, no puede modificar el destino ni realizar ningun
cambio del que resulta que el deudor, después de pagada la deuda, no puede
explotar la cosa de la manera que antes lo hacia.

Esta obligacion se vincula con la examinada anteriormente, relativa a la
conservacion de la cosa. El acreedor anticresista, si bien tiene el uso y goce,
es un administrador de cosas ajenasy, por consiguiente, no esta autorizado,

54. AA.VV., (conclusiones de las XXV Jornadas Nacionales de Derecho Civil [ Bahia Blanca, 2015]).
(N. del E.): Ver aqui, p. 4; Ultima consulta: 5/7/2022.
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90

Revista del Notariado 941 Claudio M. Kiper

sin una clausula expresa, para introducir innovaciones fundamentales en
el destinoy género de explotacion de la cosa. El legislador ha pensado que
la voluntad de las partes era mantener el destino y género de explotacion
que antes tenia; por ejemplo, el anticresista no podria dedicar a la ganaderia
un campo que estaba destinado a la agricultura; ni dedicar a otra clase de
agricultura un campo que estaba plantado con vifias.®®

El “pacto en contrario” que admite la norma solo podria emanar de un
dueno, condéminos, o titulares del derecho de propiedad horizontal; en
este ultimo caso, obviamente, en tanto no se contrarie el reglamento de
propiedad horizontal, que obliga también al anticresista. No puede hacerlo
el usufructuario. En cuanto al superficiario, ello dependera de lo que haya
convenido con el propietario del suelo.

5.3. Rendir cuentas

Esta obligacion esta prevista en el articulo 2215, que se titula “derechos del
acreedor”. Lamencion al deber de “dar cuenta al deudor” debi¢ ser expresada
en el articulo que sigue, dedicado a sus “deberes”. El Codigo se refiere al
“acreedor”’, de modo que, si es un tercero quien posee la cosa para él, no se
libera de cumplir con esta obligacién, pues es el responsable de todos los
actos de administraciény gestion.

Estarendicidon de cuentas, logica para quien administra una cosa ajena,
sera el resultado de laimputacién efectuada por el acreedor. La imputacion
presupone informar en forma detallada y clara la utilidad que extrajo de
la cosa, el valor asignado a los frutos y la forma en que dicho monto es
imputado a los efectos de pagar el crédito.

El articulo 2215 no explica la manera en que ello debe ser cumplido,
aunque el articulo que sigue, en el tercer parrafo, remite a las reglas del
mandato. Por tal motivo, seran aplicables los articulos 858, 859y 860, entre
otros.

Por lo demas, son las partes quienes, en el acto constitutivo, deben
establecer laformay oportunidad en que las cuentas habran de ser rendidas,
y, en caso de silencio, al tratarse de un negocio de ejecucién continuada,
lo deberda hacer al concluir cada uno de los periodos o al final de cada ano
calendario (art. 861, inc. b]).

Expresan Bono y Puerta de Chacdn que es importante que el acreedor
logre la aceptacion de las cuentasy, en su caso, la conformacion del saldo

55. De acuerdo: SALVAT, Raymundo, ob. cit. (nota 4), § 2698-c, p. 367.
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deudor. Resulta de importancia el procedimiento previsto en la cuenta
corriente para la preparacion extrajudicial del titulo ejecutivo, con la
intervencion del contadory del notario (art. 1440). Caso contrario, el saldo
de ladeuda no sera liquido ni exigible, y el acreedor debera reclamar la parte
no satisfecha por la via del proceso ordinario. °6

Elarticulo 2215 dice que el acreedor debe “dar cuenta al deudor”. Ahora
bien, si el constituyente no es el deudor, pienso que tiene también derecho
a serinformado de la marcha del negocio. Su interés es indudable, ya que, si
los frutos son insuficientes, la cosa puede ser subastada, y, si el acreedor no
administro con diligencia, puede ser responsable del perjuicio que le cause.

5.4. Responsabilidad

También dispone el articulo 2216 que

El acreedor debe administrar conforme a lo previsto por las reglas del
mandato y responde de los danos que ocasiona al deudor. El incumplimiento
de estos deberes extingue la garantia y obliga al acreedor a restituir la cosa al
titular actual legitimado.

Como ya se dijo, el Cédigo equipara al acreedor anticresista, en definitiva,
un administrador de bienes ajenos, a la situacién de un mandatario. Cabe
aclarar que el acreedor mencionado es un titular de un derecho real, con
todo lo que ello implica, con poderes sobre la cosa. La equiparacion con el
mandatario (titular de un derecho personal) es al solo efecto de valorar su
conductaen el cuidado de los bienes y de fijar su responsabilidad. Fuera de
ello, hay bastante distancia entre una figuray otra.

Pues bien, el anticresista debe emplear los procedimientos y cuidados
exigidos por la naturaleza de la explotacion a que la cosa inmueble esté
destinada: sinolo hace, incurre en responsabilidad. Esto se aplica a también
al tercero que tuviere la posesion de la cosa, silo hubiere. La doctrina invoca,
para determinar la responsabilidad, el articulo 1935, que hace responsable al
poseedor ilegitimo de mala fe respecto de los frutos que por su culpa dejé de
percibir. Claro que es un poseedor legitimo. Lo cierto es que, por aplicacion
de los principios generales, debera indemnizar todos los perjuicios que
cause por su negligencia.

Laresponsabilidad del acreedor es subjetiva. Si se tratara de un tercero
que actua por delegacion del acreedor, se trata de una responsabilidad
objetiva(ya sea que se considere responsabilidad del principal por el hecho

56. BONO, Gustavo y PUERTA DE CHACON, Alicia, ob. cit. (nota 7).
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del dependiente o por la actuacion de los auxiliares, segun lo previsto por
los arts. 732 y 1753).%7 Si no cumple con este deber, ademas de responder
por los danos causados, la garantia se extingue y esta obligado a restituir
la cosa a quien sea su dueno. Si no hay acuerdo entre las partes, debera
recurrirse a la instancia judicial, que compruebe tanto el incumplimiento
como laresponsabilidad del anticresista o del tercero.

También se debera restituir la cosa una vez satisfecha la deuda, pues su
extincion acarrea por via refleja la extincidon de la garantia, segun laregla de
accesoriedad (art. 2186).

5.5. Pago de contribuciones y cargas

Establece el articulo 2217 que "el acreedor estad obligado a pagar las
contribuciones y las cargas del inmueble”.®® Entran en la categoria de
contribuciones y cargas todos los impuestos que gravan la propiedad,
como la contribucidn territorial, impuestos municipales, agua, etc. Se trata
de una consecuencia de su caracter de poseedor (ver art. 1939). Frente a
los titulares de dichos créditos, el propietario no deja de ser un legitimado
pasivo en caso de ser reclamadas. También esta obligado a pagar expensas
si se trata de una unidad sujeta a propiedad horizontal (art. 2050).

Sin perjuicio de los textos legales, nada impide que las partes pacten algo
diferente, lo que valdra entre ellas como derecho personal.

Elarticulo 2217 se refiere a un “inmueble”, pero la misma solucion hay que
aplicar respecto de impuestos y contribuciones que graven cosas muebles
objeto de la anticresis(v. gr.: impuesto a la patente de un automovil).

5.6. Percibir los frutos e imputarlos

Ya he senalado que el acreedor tiene derecho a percibir los frutos y a
imputarlos al pago de intereses, gastos y capital. Claro que también se
trata de una obligacion, pues, si no lo hiciera, no estaria administrando
adecuadamente, y el contrato se desnaturalizaria. Tampoco la rendicién de
cuentas seria debidamente satisfecha.

57. ITURBIDE, Gabriela, ob. cit. (nota 27).

58. Segunelart. 1882 del Codigo civil espanol, el acreedor puede deducir de los frutos que perciba
loinvertido en cargas y contribuciones de la finca. El art. 2217 de nuestro Cédigo impone la solucion
contraria.


https://www.boe.es/eli/es/rd/1889/07/24/(1)/con
http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do%3Fid%3D235975
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B.7. Restituir la cosa

Una vez que se extinga el crédito garantizado o, en su caso, el derecho real
de garantia, la cosa debe ser restituida a su titular.

Bien advierte Salvat que, aun antes de extinguida la deuda, el acreedor
tiene la facultad, si lo desea, de restituir la cosa. Dice este autor que la
anticresis ha sido constituida con el fin de darle una garantia del pago de
su crédito, pero si, en lugar de esta ventaja, el acreedor se encuentra con
una administracion onerosa que solo le representa gastos, molestias y
responsabilidades, el derecho de restituir el inmueble en cualquier tiempo
debe serle reconocido: se trata, por lo demas, de una simple aplicacion
del principio que permite la renuncia de los derechos establecidos en
interés privado; solo excepcionalmente podria el acreedor anticresista
ser privado de él, en el caso de que, al constituir la anticresis, hubiese
renunciado expresamente a esa facultad. Producida la restitucion del
inmueble, el derecho de anticresis queda extinguido: la garantia que este
derecho comportaba desaparece, pero el crédito subsiste en el caracter de
quirografario.®9

Si el acreedor no restituye, debera el propietario demandar la restitucion,
lo que podra concretar a través de una accién real o personal. En la hipotesis
de que el acreedor convertido en tenedor intervierta el titulo, podria adquirir
el derecho real por la usucapion larga.

6. Gastos

6.1. Mejoras necesarias

Dice el articulo 2217 que “el titular del objeto gravado debe al acreedor los
gastos necesarios para la conservacion del objeto, aunque éste no subsista”.
Esto se explica porque el acreedor posee una cosa ajena para percibir
su credito, de modo que los gastos de conservacién, esto es, aquellos
necesarios para que la cosa se mantenga en buen estado, le corresponden
a su propietario en tanto no se hayan generado por culpa del anticresista;
se trata de gastos indispensables que haria el constituyente si la cosa
estuviera en su poder. Se procura evitar el enriquecimiento sin causa. Asi,
por ejemplo, si se entregd un automavil para ser explotado como taxi, este
objeto necesita reparaciones, mantenimiento, etc.

59. SALVAT, Raymundo, ob. cit.(nota 4), § 2722, p. 451.
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Esto es asiaunque el objeto gravado “no subsista”. Cabe entender que,
a pesar de los esfuerzos del acreedor por conservarlo, el objeto no pudo
subsistir. No aclara la norma si la desaparicion debe ser total o si puede
ser parcial. Asi ocurriria, por ejemplo, si en el inmueble hay una casa que es
destruida por un tornado; a pesar de ello, el acreedor mantendria su derecho
alos gastos de conservacion realizados con anterioridad al siniestro.

Si el acreedor afronta tales gastos, podran ser imputados a los frutos
percibidos. Si esto fuera insuficiente, dicha suma debera ser reintegrada
por el deudor.

Cabe destacar que tales erogaciones gozan del privilegio establecido en
el articulo 2582, incisos a)y e).

6.2. Mejoras utiles

En cambio, “el acreedor no puede reclamar los gastos utiles sino hasta la
concurrencia del mayor valor del objeto” (art. 2217). Estas mejoras, que no
son indispensables para mantener la cosa en buen estado, si el acreedor las
realiza, son a su cargo, ya que las hizo en su propio provecho. No obstante,
si de ellas resultara un mayor valor para la cosa, ese plus si podria reclamarlo
(véase art. 1938). Se trata de evitar un enriquecimiento sin causa. Si la
posesion la tiene un tercero, sera este quien tenga derecho al reclamo.

En opinién de Bono y de Puerta de Chacon, podria acordarse el retiro
de tales mejoras si resulta viable sin desmedro para la cosa (v. gr.: silos,
artefactos, apliques hidraulicos en vehiculos utilitarios, etc.); y lo propio
ocurre con la mecanica de autorizacion y eventual retiro de las mejoras
suntuarias(arg. art. 1938).

7. Duracion de la inscripcion

No hay que confundir la extincion del derecho real con la caducidad de la
inscripcién en el registro. Son independientes. Puede subsistir el derecho
real, pero perderse la oponibilidad derivada de la inscripcion si no se renueva
previamente. Dispone el articulo 2218 que “los efectos del registro de la
anticresis se conservan por el término de veinte anos para inmueblesy de
diez anos para muebles registrables, si antes no se renueva’”.

Es que son cosas distintas el crédito y el derecho real accesorio. Si se
extingue el primero, por regla, se extingue el sequndo, pero no al revés, ya
que puede extinguirse el derecho real y subsistir la obligacién garantizada,
que es lo principal.
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Es Ilamativo que se haya establecido un plazo de caducidad registral
superior al previsto para la duracion del derecho previsto por el articulo
2214. En opinion de Bono y Puerta de Chacon, mientras dure el plazo
de inscripcion, el acreedor podra hacer valer el privilegio que le ha sido
concedido por la ley frente a terceros interesados de buena fe (art. 1893
y concs.). Luego, podra reclamar y ejecutar su crédito como un acreedor
comun.89 Enla misma linea, afirma Cossari que el articulo 2218 tiene sentido
cuando, transcurrido el plazo maximo para el derecho real, la deuda se
encuentrainsatisfecha, en cuyo caso la garantia podria permanecer incluso
por mas tiempo del sefalado, sila inscripcion es renovada.®’

Creo que, siguiendo este razonamiento, en verdad, la anticresis no se
extingue al vencimiento del plazo, sino que subsiste -al menos el privi-
legio- mientras la deuda no esté saldada. De ahi la conveniencia de que
se mantenga la publicidad registral. Me apoyo en el texto del articulo 2189,
que, si bien limita a diez anos el plazo maximo para la hipoteca sobre
créditos indeterminados, dispone que “la garantia subsiste no obstante
el vencimiento del plazo en seguridad de los créditos nacidos durante su
vigencia“. Aqui, entonces, puede sequirse el mismo criterio: el crédito
que resulte impago durante el plazo de duracién de la anticresis gozara de
privilegio. Ahora bien, en cuanto a los accesorios que se devenguen con
posterioridad, habra que acudir a lo previsto en los articulos 2193, 2583 y
concordantes, ya que aqui no hay maximo. No obstante, para evitar planteos,
seria conveniente que el acreedor inicie la ejecucion antes de que se cumpla
el plazo maximo, y que trabe una medida cautelar para que su situacion sea
oponible a terceros interesados de buena fe.

Por ultimo, se podria interpretar, como modo de armonizacion, que
el plazo de constitucién (diez o cinco afos) podra renovarse, antes del
vencimiento del original, por otros diez o cinco anos mas, segun corresponda
ainmuebles o muebles, hasta llegar a los veinte o diez de su registracion.52
Esta idea parece contrariar el espiritu del legislador, que ha sido evitar la
desmembracion por un largo periodo.

Puede presentarse la situacion de que la anticresis sobre un inmueble
haya sido constituida por diez anos por un dueno revocable. Si antes se
extingue su dominio, concluye la anticresis con efecto retroactivo, aun

60. BONO, Gustavo y PUERTA DE CHACON, Alicia, ob. cit. (nota 7).

61. CossARI, Nelson, ob. cit.(nota 32), p. 609. También, SAUCEDO, Ricardo, ob. cit. (nota 31), p. 876.
62. PAz VELA, Marcos, “Derecho real de anticresis en el nuevo Cadigo Civil y Comercial”(online),
Revista del Notariado, Buenos Aires, Colegio de Escribanos de la Ciudad de Buenos Aires, N.2 918

(oct-dic 2014), 8/6/2015, en https://www.revista-notariado.org.ar/index.php/2015/06/derecho-
real-de-anticresis-en-el-nuevo-codigo-civil-y-comercial/, ultima consulta: 20/6/2022.


https://www.revista-notariado.org.ar/index.php/2015/06/derecho-real-de-anticresis-en-el-nuevo-codigo-civil-y-comercial/
https://www.revista-notariado.org.ar/index.php/2015/06/derecho-real-de-anticresis-en-el-nuevo-codigo-civil-y-comercial/
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cuando siga inscripta en el registro. En este caso, la publicidad registral no
puede resucitar un derecho ya concluido.

8. Anticresis sucesivas

Al conformar la prenda, el constituyente entregé la cosa, se desprendi6 de
la posesidn en favor del acreedor o de un tercero. Si bien se desprendio de
la posesion, ello no le impide de manera definitiva constituir una sequnda
prenda a favor de otro acreedor, en tanto se cumpla cierto requisito. Dice el
articulo 2223 del Codigo que

Puede constituirse una nueva prenda sobre el bien empenado, a favor de otro
acreedor, si el acreedor en cuyo poder se encuentra consiente en poseerlo
paraambos o si es entregada en custodia a un tercero en interés comun.

No hay una norma similar para la anticresis, por lo que puede suscitarse
el interrogante sobre su viabilidad. Lo cierto es que no se advierten
motivos de peso para oponerse a esta variante, ya que, si es factible para
la prenda, bien puede serlo para la anticresis.®3 Claro que habra que prever
contractualmente quién ejercera la posesion, o si sera compartida, y
especialmente la forma enla que seran imputados los frutos. Cabe afirmar
que el primer acreedor tendra preferencia(ius preferendi) si es que no pactan
algo diferente.

Para que sea posible la seqgunda anticresis, el acreedor que ya adquirio el
derecho real de garantia debe prestar su conformidad, ya sea para poseer
“para ambos”, esto es, continuar poseyendo, pero ahora en la calidad de
poseedor a nombre propio y en nombre de otro (tenedor), o bien acepta
desprenderse de la cosa y que se entregue a un tercero, quien la cuidara
en interés comun, es decir, de los dos acreedores. Dificiimente el primer
acreedor que detenta la cosa preste su consentimiento, dado que ello lo
obliga a cumplir las obligaciones de depositario ante el nuevo acreedor.

Si bien el Codigo no lo dice al tratar el derecho de prenda, podria el
segundo acreedor ser quien posea la cosa en nombre suyo y del primer
acreedor.5% Claro que es dificil imaginar que el primero acepte esta
situacion, por los riesgos que implica.

63. De acuerdo: ITURBIDE, Gabriela, ob. cit. (nota 27), pp. 903-918.

64. Para Bono y Puerta de Chacon, la cosa debe permanecer en manos del primer acreedor
anticresista, o podra ser dada a un tercero designado por las partes (BONO, Gustavo y PUERTA DE
CHACON, Alicia, ob. cit. [nota 7]).
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Si la cosa ya estaba en poder de un tercero, el constituyente puede
gravarla nuevamente, ya que eso no perjudica al primer acreedor, quien tiene
prioridad por haber nacido su derecho con antelacién. Lo que no puede el
constituyente es disminuir el valor de la garantia.

9. Extincion

Cabe considerar los siguientes modos:

a) Los generales de los derechos personales y reales: destruccion total,

abandono, consolidacién de los derechos reales sobre cosa ajena;
extincion del dominio(art. 1907 del Codigo, seqgun Decreto 62/2019).
Expropiacién.
Por aplicacion del Decreto 62/2019, puede extinguirse el derecho
del acreedor anticresista que haya cometido alguno de los
delitos mencionados en ese régimen, o bien el correspondiente
al constituyente de la garantia. En este ultimo caso, la suerte del
acreedor anticresista dependera de su buena fe.®®

b) Los generales de los derechos de garantia: es decir, la extincién del
principal (art. 2186), subasta(art. 2203).

Cabe aqui hacer unareferencia especial ala prescripcion liberatoria
del crédito. Advierte Highton que, como el acreedor percibe frutosy
los imputa al pago de la deuda, ala vez que le rinde cuentas al deudor,
todo esto implica un reconocimiento de la obligacién por parte del
deudor que interrumpe la prescripcion. Concluye, con cita de Salvat
y de autores franceses clasicos, que la obligacion garantizada con
anticresis es imprescriptible. 6

Este razonamiento es compartible a medias, ya que, una vez
extinguida la anticresis, el acreedor obligado a restituir se convierte
en tenedor. Si hay algun saldo impago, como se dijo anteriormente,
debe instar la ejecucién. Aqui si corre el plazo de prescripcion de
la obligacion. Ademas, que la prescripcién esté interrumpida no

65. Ver KIPER, Claudio, “Algunos problemas que suscita el decreto sobre extincién del dominio”

(online), Revista del Notariado, Buenos Aires, Colegio de Escribanos de la Ciudad de Buenos Aires,
N.2935 (enero-marzo 2019), 8/11/2019, en https://www.revista-notariado.org.ar/index.php/2019/11/
algunos-problemas-que-suscita-el-decreto-sobre-extincion-del-dominio/, ultima consulta:
20/6/2022.

66. HIGHTON, Elena, (comentario al art. 3261), en Bueres, A. J. (dir.)y Higthon, E. I.(coord.), Cdigo
civily normas complementarias. Andlisis doctrinario y jurisprudencial, t. 5, Buenos Aires, Hammurabi,
1997, p. 1636.


http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=319068
https://www.revista-notariado.org.ar/index.php/2019/11/algunos-problemas-que-suscita-el-decreto-sobre-extincion-del-dominio/
https://www.revista-notariado.org.ar/index.php/2019/11/algunos-problemas-que-suscita-el-decreto-sobre-extincion-del-dominio/
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significa que el crédito sea imprescriptible. Cuando cesa la causa
de interrupcion, se reinicia el cémputo. Cabe hacer la salvedad de
que se admita el derecho de retencion por parte del acreedor -tema
controvertido-, en cuyo caso continuara interrumpida la prescripcion
(art. 2592, inc. e]).

c) Los especiales de la anticresis: incumplimiento de los deberes de
no alterar la sustancia, o los derivados del mandato (explotacién
deficiente), que obligan a la restitucion de la cosa. Vencimiento del
plazo. Renuncia.

d) Extincion del derecho del constituyente con efecto retroactivo (v.
gr.: dominio revocable sobre inmuebles).

10. Utilidad de la anticresis

Tal como concluyen Bono y Puerta de Chacén, %7 la figura de la anticresis
no aparece como una herramienta idénea, en términos practicos, para
cualquier obligacion sino, mas bien, como una especial tutela para casos
que presentan particulares circunstancias. No se trata de limites de
orden juridico sino de elementos econémicos, y aun sociales y culturales,
relativos al uso y disposicion de los bienes, pues cabe reconocer que, aun
con la actualizacion que le insufl6 la nueva regulacion en el Codigo Civil y
Comercial, no es una garantia de uso habitual ni extendido en la préactica.

Adhiero a dichas palabras. Habra que difundir la figura, bastante ignorada
por la mayor parte de los operadores juridicos, para que la transmitan o
aconsejen aotros alos que pueda serles util. Dependera de la conveniencia
y de laimaginacion. Quizas, para algunos acreedores, pueda ser la forma de
garantizar su crédito.

Creo que a veces algunas herramientas no se usan por desconocimiento.
Asi, por ejemplo, ocurrio durante mucho tiempo con el fideicomiso y, ahora,
con la superficie, a la que le auguro un potencial enorme. Es un circulo
vicioso, ya que las personas prefieren acudir a lo que conocen antes de
arriesgarse con nuevas modalidades.

Obviamente, en una economia torturada por la inflaciony la escasez de
crédito, menos chances tienen los derechos reales de garantia. El tiempo
dara su veredicto.

67. BONO, Gustavo y PUERTA DE CHACON, Alicia, ob. cit. (nota 7).
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Lalucha contra el derecho liquido

La funcion preventiva notarial en el ambito de
la contratacidn hipotecaria
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RESUMEN

La funcidn preventiva notarial resulta esencial al momento de la contratacion
hipotecaria. En el presente trabajo se analiza el devenir de las crisis generadas en
relacion alos préstamos hipotecarios en los Ultimos anos en el mundo y nuestro
pais, buscando repensar de qué manera mejorar el gjercicio de la funcion notarial
para poder aportar el equilibrio necesario a efectos de proteger el centro del
sistema: el ser humano.
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1. Introduccién

La materia hipotecaria es de vital importancia en la economia de las
naciones en lo que respecta a la vivienda y la financiacién de las empre-
sas, cumpliendo un rol fundamental el notariado de tipo latino en el
asesoramiento, informacion y conformacion del consentimiento en los
diversos estadios de este tipo contratacion.

Elrequerimiento de adaptacion a las nuevas tecnologias producto de la
pandemiay la crisis economica global nos lleva a la necesidad de realizar un
replanteo, tratar de detenernos y analizar nuevamente las bases que dan
sustento a nuestra intervenciony que se intentan desdibujar bajo la premisa
de “dejar ser, dejar hacer” para que la economia pospandémica “fluya” sin
escollos.

Las instituciones bancarias han utilizado en las ultimas décadas el
servicio notarial como un instrumento de formalizacion de su exclusiva
voluntad, afectando principios basicos de la funcion mediante. Producto de
ello, nos hemos ido readaptando, a punto tal que se ha retirado al notario
de su notaria, no existen audiencias previas, no se conoce a las partes,
no hay explicaciones de los instrumentos que se firman, y se cumplen
exclusivamente los requerimientos de las empresas bajo apercibimiento
de dejar de integrar sunémina.

Trataremos de analizar la evolucion de la relacién del derecho del
consumidor en la materia hipotecaria, las crisis producidas, la entrada en
escena de los derechos humanosy el papel del deber de asesoramiento en
este complejo entramado de interrelaciones.

2. Evolucion del derecho del consumidor en la contratacion
hipotecaria

Ha sido siempre premisa del sistema economico liberal bregar por la menor
intervencion estatal y dejar la absoluta libertad a bancos y consumidores
para que reglen sus derechos bajo la autonomia de la voluntad.! No fue
sino hasta fines del siglo XIx que comienzan a surgir en Estados Unidos
las primeras organizaciones de consumidores y usuarios. Los primeros

1. LaRevolucion Industrial trajo con sila produccion masivay la Revolucion francesa, la bandera de
laigualdad de los hombres, lo que se vio consagrado en el Codigo Napoleonico de 1804. La Segunda
Revolucién Industrial consolida estas ideas, generando las grandes asimetrias en las relaciones de
consumo que se mantuvieron durante afios. (N. del E.): fuente del hipervinculo: Biblioteca Nacional
de Francia; tltima consulta: 28/4/2022).


https://bit.ly/2CnglJ0
https://www.bnf.fr/fr
https://www.bnf.fr/fr
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cambios legislativos se originaron con John Fitzgerald Kennedy en 19622y
encontraron eco a nivel europeo con la Carta de Proteccion al Consumidor
de 1973 del Consejo de Europa.?

En lo que hace a nuestro pais, podemos distinguir cuatro momentos
claros de la evolucion:

- EICodigo Velezano Ley 340 (1869)(CC)abordd la tematica desde una
Optica individualista, otorgando herramientas interpretativas al juez
en los articulos 18 (nulidad de actos prohibidos), 19y 872 (prohibicién
de renuncias generales), y 21y 953 (objeto de los actos juridicos y
contratos en general).*

- La sancion de la Ley 17711 (1968) importé la introduccién de los
institutos de la lesion (art. 954), el abuso del derecho (art. 1071) y el
deber de buena fe contractual y la teoria de laimprevisién (art. 1198).

- Lasiguiente etapa se establece en el plexo normativo configurado
por la Ley de Defensa del Consumidor 24240 (LDC) (1993)° y la
constitucionalizacion del concepto de consumidores, usuarios y
relaciones de consumo (arts. 42 y 43 de la Constitucion Nacional,
introducidos en la reforma de 1994).

- Laetapafinal se configura con la Ley 26994 (2014), al incluir el nuevo
paradigma de proteccion y defensa a las partes vulnerables en el
titulo Ill del libro Il del Cédigo Civil y Comercial (CCyC), consolidando
la constitucionalizacion general del derecho privado en nuestro pais. 8

2. CoNDOMi, Alfredo M., “Primeros pasos en el derecho del consumo: el mensaje presiden-
cial ‘Kennedy’ de 1962" (online), en www.saij.gob.ar, id: DACF190119, 18/7/2019, http://
www.saij.gob.ar/alfredo-mario-condomi-primeros-pasos-derecho-consumo-mensaje-
presidencial-kennedy-1962-dacf190119-2019-07-18/123456789-0abc-defg9110-91fcanirtcod-
?8&0=797&f=Total%7CFecha%7CEstado%20de %20Vigencia’%5B5%2C1%5D%7CTema %7
COrganismo%5B5%2C1%5D0%7CAutor%5B5%2C1%5D0%7CJurisdicci%F3n%5B5%2C1%
5D%7CTribunal %5B5%2C1%5D%7CPublicaci%F3n%5B5%2C1%5D%7CColecci%F3n%20
tem%ETtica%5B5%2C1%5D%7CTipo%20de %20Documento/Doctrina&t=9714; ultima consulta:
26/4/2022.

3. Aprobada por Resolucion 543/1937 de la Asamblea Consultiva del Consejo de Europa del
17/5/1973. (N. del E.): los hipervinculos a textos normativos fueron incorporados por la Revista
del Notariado y dirigen a fuentes oficiales -en caso de excepcion, se hara la aclaracién que
corresponda-; la fecha de ultima consulta es 22/4/2022.

4. PANERO, Jorge F., “El asesoramiento como caracteristica principal del notariado latino y como
eficaz garantia de equilibrio contractual. Analisis a la luz de la legislacion de consumo y del Codigo
Civil y Comercial de la Nacién” (online), en Revista de Estudios de Derecho Notarial y Registral,
Cordoba, Universidad Blas Pascal, N.26(2019), https://doi.org/10.37767/2362-3845(2019)007, p.
106; ultima consulta: 24/12/2021.

5. Posteriormente modificada por la Ley 26361(2008).
6. PANERO, Jorge F., ob. cit. (nota 4), p. 107.
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3. Breve noticia de las crisis hipotecarias del siglo xxi

3.1. Estados Unidos y las hipotecas subprime

La caida del bastion del neoliberalismo en el 2007 repercutié en todo el
mundo. Como es ya conocido, el crac del sistema financiero se sustento
en las hipotecas subprime otorgadas a personas sin recursos, en franca
violacion alalegislacion en la materia.” Las empresas eran el centro de todo,
y los matematicos financieros crearon estos productos bancarios que se
multiplicaron a una escala sin precedentes en las entidades, generando el
crac del sistema.®

Laintervencion notarial en el sistema era nula, ya que el llamado notary
public del tipo anglosajon se restringe en su actuacion a certificar firmas
de formularios.? Ello genera la necesidad de los llamados seguros de titulos
para garantizar la bondad de los mismos. 10

7. Latrampa de estas hipotecas estaba dada en la tasacion de los inmuebles dados en garantia,
muy por encima del valor real de mercado. De los informes del Federal Bureau of Investigation
se puede extraer un extenso catalogo que indica la existencia del fraude en la contratacion: “los
consejos del intermediario para falsificar las solicitudes; la peticion por parte del intermediario
de solicitudes firmadas en blanco; la firma de contratos de hipoteca en formularios en blanco; el
uso exclusivo de un unico tasador; fijacion de comisiones por encima de lo habitual; el recurso
a las refinanciaciones que requieren un menor analisis de solvencia; el empleo de adquirentes
intermedios para inflar el precio del inmueble” (BRANCOS NUNEZ, Enrique, “Las hipotecas subprime
y la sequridad juridica preventiva”[online], en El Notario del Siglo XXI, Madrid, Colegio Notarial de
Madrid, N.222, noviembre-diciembre 2008, en https://www.elnotario.es/index.php/hemeroteca/
revista-22/1797-las-hipotecas-subprime-y-la-seguridad-juridica-preventiva-0-6288784077659979;
Ultima consulta: 26/4/2022).

8. "Este movimiento sismico fue de tal envergadura que hizo tambalear los resortes del sistema
financiero global y lo dejé expuesto ante eventos como la ruptura del euro, la crisis de la deuda
soberana de Grecia u otras consecuencias politicas como el Brexit y el surgimiento de los
populismos”(PozzlI, Sandro, “Hipotecas subprime: La crisis con la que empezd todo”[online], en
El Pais, 6/8/2017, www.elpais.com/economia/2017/08/05/actualidad/1501927439_342599.html;
ultima consulta: 24/12/2021).

9. Luego del crac financieroy la pérdida de vivienda de miles de deudores hipotecarios, comenzo
un gran movimiento de defensa en sede judicial sustentado en la premisa de requerir la exhibicién
de los titulos por parte de los acreedores hipotecarios para frenar la ejecucion. En gran cantidad
de casos los bancos transferian a tal velocidad los derechos, y al no existir registracion o notario
en este sistema, que se terminaban extraviando en su origen, contando el ejecutante simplemente
con cesiones sin el documento original, lo que lograba detener en algunos casos las ejecuciones.

10. Como todo sistema basado en el capitalismo, la seguridad se obtiene mediante la contratacion
de mas seguros y subproductos en garantia y no asesorandose de manera preventiva. Esto fue
observado por el nobel de economia Robert J. Schiller, quién indicé la conveniencia como posible
opcioén: “seria la de imponer el requisito de que cada prestamista hipotecario cuente con la
asistencia de un profesional analogo al notario de derecho civil. Tales notarios ejercen en muchos
paises, aunque no ejercen en los EE. UU. En Alemania, por ejemplo, el notario de derecho civil esun
profesional juridico preparado que lee en alta voz e interpreta el contrato y provee asesoramiento
legal a ambas partes antes de autentificar sus firmas. Este planteamiento ayuda sobre todo a


https://www.elnotario.es/index.php/hemeroteca/revista-22/1797-las-hipotecas-subprime-y-la-seguridad-juridica-preventiva-0-6288784077659979
https://www.elnotario.es/index.php/hemeroteca/revista-22/1797-las-hipotecas-subprime-y-la-seguridad-juridica-preventiva-0-6288784077659979
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3.2. La posterior crisis hipotecaria en Espaiia

Los principales problemas aparecieron en el 2009 con el comienzo de las
gjecucionesy lanzamientos en masa, que generaron una crisis a nivel social,
economico yjuridico sin precedentes en el pais. El consumidor hipotecario
se encontr¢ frente a la realidad de que la propiedad adquirida no poseia
siquiera un valor real cercano para cubrir la deuda con su venta, ya que
se habia “sobretasado” para otorgarle un crédito mayor a su valor real.™
Asimismo, en Espana se habian construido viviendas en exceso durante
décadas, producto de la promocion efectuada por el poder politico de
turno mediante la desrequlacion de la actividad.'? Lo mas grave fue que el
notariado espanol, de fuerte raigambre latina, no pudo prever los efectos
nocivos que acarreaba el sistema.

La crisis se transfirio posteriormente al mundo juridico, donde, hasta el
2011, se busco leqgislar para dinamizar y flexibilizar el mercado hipotecario.
Pero ello solo agravo la situacién, debiéndose cambiar el centro de atencion
de la economia hacia la persona humana(deudor consumidor hipotecario),
con implementacion de normativas de emergencia desde los anos 2011
a 2013 para evitar ejecuciones y comenzar a imponer la transparencia e
informacion en estas contrataciones. '3

Espana debio tratar de erradicar, por diversos medios, el llamado crédito
irresponsable, siendo el papel del notariado fundamental para el intento de
concrecion de tamafo objetivo.

los que no llegan a obtener un asesoramiento competente y objetivo. La participacion de una tal
figura designada por el gobierno en el procedimiento del préstamo hipotecario, haria mas dificil que
prestamistas hipotecarios sin escrupulos desviaran su clientela hacia abogados complacientes,
que no advertirian adecuadamente a los clientes sobre los peligros que asumen”(BRANCOS NUNEZ,
Enrique, ob. cit.[nota 7]).

11. CUENA CAsAS, Matilde, “Crédito responsable, fresh start y dacion en pago. Reflexiones sobre
algunas propuestas legislativas”(online), en El Notario del Siglo XX/, Madrid, Colegio Notarial de
Madrid, N.2 43, mayo-junio 2012, www.elnotario.es/index.php/hemeroteca/revista-43/458-credito-
responsable-fresh-start-y-dacion-en-pago-reflexiones-sobre-algunas-propuestas-legislativ
as-0-38528345374882544; ultima consulta: 24/12/2021.

12. Eldenominado boom inmobiliario espanol ocurrio en el lapso comprendido entre los anos 1997
y 2006, donde se conjugaron varios factores que promovieron el mismo, entre ellos el contexto
propio de expansion de la economia espanola, el contexto econdémico internacional, las facilidades
crediticias y, sobre todo, laincorporacion del pais a la Unién Europea el 1de enero de 1999, que
permitio mantener a la baja las tasas de interés respectivas (ver CAMPOS ECHEVERRIA, José L., La
burbuja inmobiliaria espafola, Barcelona, Marcial Pons, 2008, pp. 87y ss.).

13. ALCALA Diaz, M. Angeles, “La reforma de la normativa de proteccion del deudor hipotecario”, en
Alcala Diaz, M. A.(dir.), Hacia un nuevo modelo de mercado hipotecario, Madrid, Dykinson, Colegio
Notarial Castilla-La Mancha, 2014, pp. 14-15.

14. Esimportante senalar que, en 2013, tras el fallo del Tribunal de Justicia de la Union Europea
(TJUE)(Sala Primera) del 14/3/2013 en el caso "Mohamed Aziz ¢/ Caixa d'Estalvis de Catalunya,


http://www.elnotario.es/index.php/hemeroteca/revista-43/458-credito-responsable-fresh-start-y-dacion-en-pago-reflexiones-sobre-algunas-propuestas-legislativas-0-38528345374882544
http://www.elnotario.es/index.php/hemeroteca/revista-43/458-credito-responsable-fresh-start-y-dacion-en-pago-reflexiones-sobre-algunas-propuestas-legislativas-0-38528345374882544
http://www.elnotario.es/index.php/hemeroteca/revista-43/458-credito-responsable-fresh-start-y-dacion-en-pago-reflexiones-sobre-algunas-propuestas-legislativas-0-38528345374882544
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3.3. Reino Unido e Irlanda, de la mano de Estados Unidos

La burbuja inmobiliaria también explot6é en Gran Bretana, generando que,
del 2007 a 2012, cayera en un 151% la demanda de crédito™® y que la nueva
oferta residencial se viese disminuida en un 32% en Gran Bretanay un 90%
de Irlanda, solo superada por Espana -por las razones que expusimos-en un
81% de contraccion.

Similares referencias debemos hacer en relacion a la inexistencia del
notariado como elemento de proteccion del consumidor de manera previa o
posterior a la contratacion hipotecaria, lo que evidencia una clara diferencia
con el sistema espanol explicado.®

3.4. Nuestro pais. Primero, el afio 2002 y ahora, los créditos UVA

Nuestro pais tiene una historia oscura de crisis. Centrandonos en el siglo
XXI, comenzamos con la devaluacion y las restricciones decretadas por
el gobierno del presidente Fernando de la Rua que impidieron el retiro de
los depositos existentes de los bancos por parte de los ciudadanos, lo que
condujo a la grave situacion de las ejecuciones de hipotecas contraidas
en ddélares con una fuerte depreciacion de nuestra moneda que tornaba
en excesivamente onerosas las deudas contraidas. La normativa de
emergencia, la doctrinay la jurisprudencia intentaron paliar la catastrofe
economicay juridica -que a la fecha todavia tiene gran tramite en nuestros
tribunales-, pero igualmente muchos deudores hipotecarios perdieron sus
viviendas en esos anos.

Posteriormente a la fractura del sistema, nos encontramos frente a
anos de idas y vueltas econdmicas en donde el gran hito se encontro6 en
la creacion de los créditos medidos en unidades de valor adquisitivo

Tarragona i Manresa (Catalunyacaixa)’ (asunto C-415/11; identificador ECLI:EU:C:2013:164), se

sanciond en Espana la Ley 1/2013, de 14 de mayo, de Medidas para Reforzar la Proteccion de los
Deudores Hipotecarios, Reestructuracion de Deuda y Alquiler Social. En el fallo, el TUUE permitio
la posibilidad de la alegacion por parte, e incluso de oficio por el juez, del caracter abusivo de
clausulas del contrato hipotecario, facultando en especial a los notarios que tramitaban la
ejecucion adenunciar y advertir su existencia a las partes, cuestion absolutamente novedosa en
la tematica que tratamos. La normativa modificd, ademas, el procedimiento de ejecucion civil y
determinaron los requisitos de validez de las Ilamadas clausulas suelo y techo de los préstamos
hipotecarios (ver LATINO, Jorge A., “El sistema hipotecario, el notario y el consumidor alaluz de la
crisis del afo 2008", Madrid, [s.e.], 2018, p. 9).(N. del E.): ver fallo del TUUE aqui; ver monografia de
Latino aqui; ultima consulta: 22/4/2022.

15. Solo superada por Estados Unidos en un 158 % en el mundo (LATINO, Jorge A., ob. cit.[nota 14]).
16. LATINO, Jorge A., ob. cit.(nota 14), p. 6.


https://www.boe.es/eli/es/l/2013/05/14/1/con
https://www.boe.es/eli/es/l/2013/05/14/1/con
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/es/TXT/?uri=CELEX:62011CJ0415#t-ECR_62011CJ0415_ES_01-E0001
http://www.cfna.org.ar/documentacion/noveles/Monografia_-_Not._Jorge_Latino_-_Becario_2017.pdf
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actualizables.' Existiendo en nuestro pais un mercado hipotecario muy
limitado debido a la inestable economia, se ide¢ la creacion de estos créditos
enlos cuales el valor de la cuotay el capital se actualizan por la inflacion. La
cuota no debia superar el 25% de los ingresosy, en el caso de que lainflacion
superara el salario en diez puntos, se podia solicitar la extensién del plazo
del préstamo y su refinanciacion hasta el 20%.8

El problema en estos casos no es la subvaloracion del inmueble -como
se dio en Estados Unidos, Espana y el Reino Unido- sino la actualizacion
de la deuda. Era evidente que, en una economia como la nuestra, el crédito
UVA, atado alainflacion, iba a fallar. La grave problematica existente entre
el desdoble del valor del dolar (oficial y blue), el estancamiento del salario
promedioy la creciente inflacién produjo una masiva ola de incumplimientos
de estos créditos, situacion que se vio aun mas agravada por la crisis
generada a nivel mundial producto de la pandemia de covid-19.19

Las familias que contrataron este tipo de hipotecas con el fin de obtener
sus viviendas se ven hoy afectadas intrinsecamente en lo mas profundo
de sus derechos humanos: a quien le pende la espada de Damocles con
la posibilidad de pérdida de su techo se ve sometido a un suplicio tal
que deteriora gradualmente su calidad de vida, su salud y sus relaciones
familiares, producto del sobreendeudamiento, ya que ni aun vendiendo la
propiedad adquirida podran afrontar la totalidad de la deuda contraida con
la entidad financiera.

17. Existen dos variables; la primera, como unidades de valor adquisitivo actualizables por el
coeficiente de estabilizacion de referencia CER - Ley 25827 (UVA); las segundas, en unidades de
vivienda actualizables por el indice del costo de la construccion (ICC)- Ley 27271(UVI).

18. En 2018, Latino senalaba: “El crédito hipotecario UVA tiene cuota inicial que en algunos
casos llegaaseruntercio de la del crédito hipotecario tradicional. Por cada 1.000.000 de pesos
(aproximadamente 46.000 euros), el tomador de un crédito UVA paga una cuota inicial que, segun
el bancoy el plazo, se ubica en promedio entre los $5.500 (250 euros) en los bancos publicos y entre
$6.500y $8.000(entre 295y 365 euros) en los bancos privados. En tanto, quien haya optado por un
crédito a tasa fija debera afrontar un pago mensual que se ubica entre 14.000 y 18.000 pesos (entre
636y 818 euros), seguin el tipo de banco. Tiene un acceso mas facil que el de un crédito hipotecario
tradicional. Una cuota mensual mas baja que el crédito hipotecario tradicional permite al tomador
del crédito acceder a un monto mas alto con menores ingresos; lo que se debe a que la cuota
mensual del crédito no puede superar 25% del salario. Como ejemplo, los ingresos requeridos
por un monto de 1.000.000 de pesos son unos $25.000 (1136 euros) mensuales en tanto que por
los préstamos tradicionales a tasa fija necesitaria ingresos por unos 45.000 pesos (2045 euros)’
(LATINO, Jorge A., ob. cit.[nota 14], p. 74). Notese simplemente que hoy, a finales de 2021, el minimo
de 250 euros de cuota equivale a 56.250 pesos y el maximo de tasa fija de 818 euros, a 184.050
pesos (valor euro blue del 12/12/2021: igual a 225), lo que claramente no representa el 25% del
sueldo de ningun trabajador argentino que haya adquirido en el 2017 una propiedad por el valor de
45.000 euros.

19. Actualmente, el movimiento de proteccion de los deudores hipotecarios afectados por
los creditos UVA se extiende a nivel nacional. Puede accederse a mayor informacion en www.
hipotecadosuvaargentina.com/; ultima consulta: 24/12/2021.


http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=91229
http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=265453
http://www.hipotecadosuvaargentina.com/
http://www.hipotecadosuvaargentina.com/
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Ante este panorama nos encontramos hoy como notariado. Debemos
pensar y repensar la situacion. ;Qué sucedié? ;Como actuamos como
profesionales ante estos casos? ;Advertimos y asesoramos correctamente
a los consumidores hipotecarios? ;Pusimos freno a los requerimientos
desmedidos de las entidades financieras?

4. Actualidad: globalizacion, capitalismo y derecho liquido

La globalizacion e interconexién mundial nos llevan a una necesidad de
mayor velocidad en las relaciones contractuales que a veces supera los
elementos tecnolédgicos con los que contamos como notarios. Desde otra
optica, el capitalismo exige que solamente el mercado sea quien marque el
limite de las relaciones contractuales y que exista una minima intervencion
estatal, fomentando el principio darwinista de “la supervivencia del mas
apto”.

Tanto la globalizacion como el capitalismo Ilevan al individualismo, pero
necesitan de un instrumento para su realizacion y justamente entra aqui,
como caballo de batalla, el denominado derecho liquido, que se configura en
aquel que se adapta pasivamente a los vaivenes y circunstancias cambiantes
sociales y no funciona como freno del poder.20 Desde esta concepcion, el
derecho deja de ser un obstaculo para el fuerte y una defensa del débil. Se
generalaideaen el consenso social de que deben satisfacerse los intereses
de los mas fuertes, ya que ello redunda en el interés comun por la inversion
privada que impulsa la economia, y el derecho entonces no es solo un
obstaculo para el fuerte sino también para el débil, que se ve perjudicado
por no contar con una mejora en su vida producto de dichas inversiones no
realizadas por el fuerte.

La antitesis del derecho liquido, justamente, es el solido, que es aquel con

... conciencia de la autonomia del derecho, en el sentido de tratarse de un
fendmeno que obedece a sus propias leyes. El derecho se aisla de otras
normas (costumbre, moral, religion), de los fundamentos econémicos sobre
los que descansay de las funciones econémicas a las que sirve.?’

20. TENA ARREGUI, Rodrigo, “Derecho liquido. Reflexiones en torno a la ley 41/2007 de reforma
hipotecaria” (online), en El Notario del Siglo XXI, Madrid, Colegio Notarial de Madrid, N.2 25,
mayo-junio 2009, www.elnotario.es/index.php/hemeroteca/revista-25/1604-derecho-liquido-
reflexiones-en-torno-a-la-ley-41-2007-de-reforma-hipotecaria-0%202764456144314684; ultima
consulta: 25/12/2021.

21. Ibidem.


http://www.elnotario.es/index.php/hemeroteca/revista-25/1604-derecho-liquido-reflexiones-en-torno-a-la-ley-41-2007-de-reforma-hipotecaria-0 2764456144314684
http://www.elnotario.es/index.php/hemeroteca/revista-25/1604-derecho-liquido-reflexiones-en-torno-a-la-ley-41-2007-de-reforma-hipotecaria-0 2764456144314684

Laluchacontrael derecho liquido Doctrina

109

Este derecho en nuestro estudio podemos relacionarlo de manera directaa
los principios deontolégicos notariales que guian nuestra funcion. 22

Justamente la funcién notarial histéricamente fue el freno que tuvo
la parte fuerte en detrimento de los débiles de la ecuacion. De ahi que
encontremos las célebres y escuchadas frases de “los notarios lentifican el
proceso economico”’, “son una institucion hereditaria de antano”, “encarecen
las operaciones en perjuicio de los consumidores”?3 y muchisimas mas que
lamentablemente a diario intentan instaurar en el imaginario social como
verdades absolutas ciertos operadores.

;Cual fue la manera mas efectiva, en la contratacion hipotecaria, de
transformar el derecho sélido en liquido? Ante la imposibilidad de eliminar el
notariado, lo que se hizo fue aglutinarlo con la entidad financiera de manera
tal que respondiese como un empleado de ella. Por ello existe la“nomina” que
premia a aquellos profesionales obedientes que no se desvian de directivas
y cumplen férreamente el objetivo principal: el otorgamiento de la maxima
cantidad de créditos en la sede del banco, con sus contratos predispuestos
y sin cuestionamientos, ni del consumidor ni, mucho menos, del notario, que
es un elemento del engranaje institucional. 24

No debemos confundirnos, no esbozo una critica hacia mis distinguidos
colegas -quien suscribe estas paginas también es escribano de némina-,
sino que ataco el sistemay trato de parar, contemplary ver detenidamente
el panorama para tratar de colegir qué es lo que estamos haciendo y como
podemos ser mejoresy volver a las bases que nos dieron origen. Repensar.

Traemos a colacion las palabras de Tena Arrequi:

22. Ver CoSOLA, Sebastian J., “El derecho notarial y su proyeccion constitucional”, en Zavala, G. A.
(dir.), La funcién notarial. Enfoque constitucional, civil, documental, nuevas tecnologias y contratos
inteligentes. Homenaje a Eleonora R. Casabé, Buenos Aires, La Ley, 2020.

23. Pueden consultarse con una simple busqueda en la web los detractores del ejercicio de la
funcion; un exdirector del Banco Central de la Republica senalaba: “Contratar a un escribano es
del siglo pasado. Las propiedades deberian estar en un catastro digital, en un registro, donde se
pueda ver todo y se agilicen los tramites, y se cobren honorarios sensatos” (CATALANO, Andrea,
“¢A los escribanos les llega su Uber?: los bancos piensan en catastros digitales para agilizar
tramites”[online], en iProfesional, 18/9/2018, https://www.iprofesional.com/economia/275652-
a-los-escribanos-les-llega-su-uber-los-bancos-empiezan-a-pensar-en-catastros-digitales-
para-agilizar-los-tramites; tltima consulta: 25/4/2022). Desde otra optica, ver también MONDINO,
Diana, “La burocracia ataca: isimplifiquemos!” (online), 17/9/2017, en https://ucema.edu.ar/6/
investigacion/lanacion-170917; ultima consulta: 25/04/2022.

24. | osrequisitos para formar parte de tal nomina suelen ser incluso mayores que los exigidos
para el ejercicio de la funcién, exigiendo no solo garantias como caucion sino también estructura
edilicia e incluso mantener una cuenta corriente abierta a sunombre en la institucion respectiva
(ver REGOJO, Heriberto F. y MARINICH, M. de las Mercedes, “Importante logro apertura némina
escribanos Banco Nacion” [online], [s.f.], en http://escribanoschaco.com/chaco/index.php/
etica/7-principal/1238-importante-logro-apertura-nomina-escribanos-banco-nacion; ultima
consulta: 26/4/2022).


https://www.iprofesional.com/economia/275652-a-los-escribanos-les-llega-su-uber-los-bancos-empiezan-a-pensar-en-catastros-digitales-para-agilizar-los-tramites
https://www.iprofesional.com/economia/275652-a-los-escribanos-les-llega-su-uber-los-bancos-empiezan-a-pensar-en-catastros-digitales-para-agilizar-los-tramites
https://www.iprofesional.com/economia/275652-a-los-escribanos-les-llega-su-uber-los-bancos-empiezan-a-pensar-en-catastros-digitales-para-agilizar-los-tramites
https://ucema.edu.ar/6/investigacion/lanacion-170917
https://ucema.edu.ar/6/investigacion/lanacion-170917
https://www.escribanoschaco.com/chaco/index.php/7-principal/1238-importante-logro-apertura-nomina-escribanos-banco-nacion
https://www.escribanoschaco.com/chaco/index.php/7-principal/1238-importante-logro-apertura-nomina-escribanos-banco-nacion
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... la licuefaccion del Derecho nos retrotrae a estados supuestamente
superados, en el que el poder toma el protagonismo fundamental y, con él,
los riesgos que el Derecho sélido esta llamado a soslayar: el desorden, la
arbitrariedad y el despotismo. Lo cual, por Ultimo, nos viene a recordar el
mayor error que puede cometer un jurista: aceptar sin mas esa idea de que
el Derecho debe, como se ha dicho tantas veces, “adaptase a los tiempos”.
Sin embargo, como nos advierte Claudio Magris, los principios que inspiran
el Derecho no deben cambiar. La Unica adaptacion que procede es la que
persigue adecuar las normas para golpear las nuevas formas de abuso y
violencia que puedan surgir. El Derecho puede y debe modificarse, pero para
sequir siendo Derecho. O dicho de una manera mucho mas “cientifica”, como a
el le gustaba: “fundar el Derecho puray exclusivamente sobre el interés, acaso
tenga el peligro de desconocer el interés supremo, que es el de lajusticia”... 2>

El derecho no debe cambiar por los tiempos; 26 el interés de hoy puede no
ser el de manana. Por ello, siempre debe estar orientado hacia la justicia. 2’

5. Nuevo paradigma: el ser humano como centro de la tutela

En la interrelacion senalada, si el derecho solido es el instrumento de
realizacion de la justicia, tiene como principal centro o actor a la persona
humana. El derecho del consumidor hipotecario es un derecho humano, ya
que en él confluye un sinnumero de otros derechos, tales como el de la vida,
la dignidad humana, la vivienda, la salud, la propiedad, entre otros. Por otro
lado, también se encuentra en juego no solo la proteccion general de toda
persona, sino también la especifica de diversos grupos vulnerables, como
los ninos, ninas y adolescentes, los adultos mayoresy los extranjeros.
Expresa Nikken al tratar el concepto de derecho humano:

Lo que en nuestros dias se conoce como derechos humanos esta referido
al reconocimiento de que toda persona humana, por el hecho de serlo, es
portadora de atributos auténomos que deben ser reconocidos y protegidos
por el Estado. Ellos son inherentes al ser humano y no requieren de ningun
titulo especifico para adquirirlos [...] Su exigibilidad no depende de su
consagracion legislativa; por el contrario, histéricamente aparecen como

25. TENA ARREGUI, Rodrigo, ob. cit. (nota 20).
26. Ibidem.

27. Sibien lafrase transcripta es elocuente, no debemos dejar de mencionar a Vallet de Goytisolo
en cuanto destaca que el fin del derecho es lajusticia; su objeto, la conducta social; y la pauta que
ayuda para lograrlo la constituyen las normas juridicas (VALLET DE GOYTISOLO, Juan B. “La funcion
notarial de tipo latino”, en Delgado de Miguel, J. F. [dir.], Deontologia notarial, Madrid, Consejo
General del Notariado, 1992, p. 451).
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atributos que se han hecho valer contra leyes opresivas que los desconocian
0 menoscababan. Son derechos subjetivos que emanan de la dignidad
humanay que la resguardan, porque ellos combaten la dominacién arbitrariay
apoyada en desiguales relaciones de poder social, mediante la cual unos seres
humanos imponen a otros ser instrumentos de sus propios fines. Hablamos
de laideologia universal nacida para encarar la opresion. 28

Volvemos a colocar énfasis en que hay que volver a enfocarse en la
proteccion del realmente mas débil, utilizando los principios juridicos y
deontoldgicos basicos que han orientado la actividad notarial durante siglos.

6. El orden publico en nuestro sistema de derecho privado

No cabe duda, en este momento de la evolucion del derecho consumeril en
nuestro pais, de que este posee dos caracteristicas distintivas: su jerarquia
constitucional, consagrada en los articulos 42 y 43 la Constitucion Nacional
(CN) -que establece el caracter protectorio de este tipo de normas-, y la
declaracion legal y expresa del caracter de su orden publico en el marco de
las relaciones de consumo. Notese que, al senalar el término “relacién”, la CN
extiende su ambito al contrato mismo, ya que se lo considera dentro de un
marco mas complejo protectorio, contemplando todas las circunstancias
que rodean o refieren la operacion en si. 29

La declaracion del caracter protectorio es una herramienta que nos
permite concluir que el enfoque contractual debe ser social y el objetivo a
tener en cuenta es el impacto que en la comunidad en general tengan las
soluciones que se tomen.30 En tal sentido, en ciertas circunstancias debe
desplazarse el interés individual del consumidor particular y tenerse en
mira -desde la 6ptica estatal- la obtencion de respuestas que protejan alas
mayorias y eviten la repeticion del problema por sobre el caso individual. He
aqui el orden publico ensi. Que desde el Estado deba buscarse el bien comun
no significa que se saque del centro protectorio a la persona humana, sino,

28. NIKKEN, Pedro, “La proteccion de los derechos humanos: haciendo efectiva la progresividad de
los derechos economicos, sociales y culturales”(online), en Revista [IDH, San José de Costa Rica,
Instituto Interamericano de Derechos Humanos, v. 52 (julio-diciembre 2010), https://www.corteidh.
or.cr/tablas/r25563.pdf, p. 55; ultima consulta: 24/12/2021.

29. PANERO, Jorge F., ob. cit. (nota 4), p. 109.

30. PEREZ HAZANA, Alejandro, “El orden publico en el derecho del consumidor y los limites a las
renuncias y transacciones”, en Derecho Comercial y de las Obligaciones. Revista de Doctrina,
durisprudencia, Legislacion y Practica, Buenos Aires, Lexis Nexis, N.2289, 2018, pp. 265-282.


http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/0-4999/804/norma.htm
https://www.corteidh.or.cr/tablas/r25563.pdf
https://www.corteidh.or.cr/tablas/r25563.pdf
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por el contrario, que las decisiones a tomar beneficien a la mayor parte del
conjunto de personas. 9!

Conforme la vision descripta, la CN y la LDC no constituyen un plexo
aislado de normas, sino que, integrandose en la actualidad con las
disposiciones del CCyC, %2 forman parte lo que se denomina en la doctrina
como estatuto del consumidor. 33

7. El notario, la contratacion hipotecariay el derecho del consumidor

7.1. Lafuncion preventiva notarial: mejor asesoramiento, igual a menor
cantidad de sentencias

No debe confundirse la denominada funcidon preventiva notarial con el
instituto actualmente regulado por los articulos 1711y siguientes CCyC. Esta
funcion del notario es aun anterior y desde el origen del asesoramiento
notarial, donde todavia no existe dano alguno que sea necesario prevenir, ya
que un adecuado ejercicio de la funcion en la faz embrionaria de formacion
del consentimiento lo disipa.

La frase del ilustre notario espanol Joaquin Costa Martinez “notaria
abierta, juzgado cerrado”3* sintetiza la idea de la funcion preventiva notarial,
pero nosotros la readecuamos -con todo el respeto debido al gran maestro-
en laférmula de “mejor asesoramiento notarial, igual a menor cantidad de
sentencias”, ya que, pese a ser la escritura uno de los elementos portantes

31. Siempre mantiene vigencia en este contexto el principio pro homine, respecto del cual Salvioli
sefnala que “constituye una herramienta util para el examen hermenéutico de situaciones de
derechos humanos desde una mirada integral, lo cual permite a quienes analizan y aplican los
instrumentos internacionales a interpretar las normas y resolver los asuntos en concordancia
con los fines que poseen las disposiciones juridicas de tutela de los derechos fundamentales de
mujeres y hombres” (SALVIOLI, Fabian, “La perspectiva pro persona: el criterio contemporaneo para
lainterpretaciony aplicacion de los instrumentos internacionales de derechos humanos”[online],
[s.f.] enhttp://www.derechoshumanos.unlp.edu.ar/assets/files/documentos/la-perspectiva-pro-
persona-el-criterio-contemporaneo-para-la-interpretacion-y-aplicacion-de-los-instrumentos-
internacionales-de-derechos-humanos.pdf; Ultima consulta: 25/4/2022).

32. Seintroducen asiimportantes modificaciones a las estructuras contractuales existentes en
el CCyC; amodo de ejemplo: la prelacion normativa e interpretacion contractual mas favorable in
dubio pro consumidor (arts. 1094-1095), publicidad y obligacion frente al consumidor (art. 1103),
derecho de revocacion de aceptacion (art. 1110), deber de informacién del oferente (art. 1111) y
determinacion de clausulas abusivas (art. 1119).

33. PANERO, Jorge F., ob. cit.(nota 4), p. 107.

34. Deciaenrealidad la frase completa: “El nimero de sentencias ha de estar en razén inversa del
numero de escrituras; teéricamente, notaria abierta, juzgado cerrado”(COSTA MARTINEZ, Joaquin,
“Reorganizacion del notariado, del registro de la propiedad y de la administracion de justicia”, en
Obras completas, t. 13, Madrid, 1917, p. 205).


http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/0-4999/804/norma.htm
http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=638
http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=235975
http://www.derechoshumanos.unlp.edu.ar/assets/files/documentos/la-perspectiva-pro-persona-el-criterio-contemporaneo-para-la-interpretacion-y-aplicacion-de-los-instrumentos-internacionales-de-derechos-humanos.pdf
http://www.derechoshumanos.unlp.edu.ar/assets/files/documentos/la-perspectiva-pro-persona-el-criterio-contemporaneo-para-la-interpretacion-y-aplicacion-de-los-instrumentos-internacionales-de-derechos-humanos.pdf
http://www.derechoshumanos.unlp.edu.ar/assets/files/documentos/la-perspectiva-pro-persona-el-criterio-contemporaneo-para-la-interpretacion-y-aplicacion-de-los-instrumentos-internacionales-de-derechos-humanos.pdf
http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=235975
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de la fe publica notarial, no es esta el Unico instrumento con el que contamos
para poder prevenir el conflicto.

Ennuestro derecho, ya el anteproyecto de codigo civil y comercial previo
a la sancion de la Ley 26994 contemplaba la trascendencia de la funcion
notarial en su faz preventiva, y se senalaba en consideracion:

Este conjunto de solemnidades (entendidas como garantias de jerarquia
constitucional) es el fundamento de su privilegiada oponibilidad, que deviene
de la fe publica que merecen; (iv) todo ello demuestra que la esencia de la
funcién notarial no es la de conferir fe publica, como habitualmente se afirma,
sino que su esencia es la de brindar proteccién a los ciudadanos en los actosy
negocios de maxima trascendencia, legislativamente seleccionados, a través de
un conjunto de operaciones juridicas que son las que fundamentan su eficacia
erga omnes. La fe publica es el efecto de tal conjunto de operaciones...3®

Como puede observarse, la proteccion no solo se orienta al resultado,
sino también a evitar la produccion del mismo, lo que en materia de
asesoramiento al consumidor hipotecario resulta esencial por intermedio
de la funcién notarial. 5

7.2. Audiencia previay el deber de adecuada informacion

La audiencia previa notarial forma parte inescindible del asesoramiento
en la faz preventiva. Si bien hoy puede ser sustituida la presencialidad por
intermedio de la tecnologia, no deja de ser imperativa en las relaciones de
consumo y mucho mas a los efectos de que los consumidores comprendan

35. HIGHTON, Elenal., KEMELMAJER, Aiday LORENZETTI, Ricardo L., “Fundamentos del anteproyecto
de cddigo civily comercial de la nacion elaborados por la comision redactora” (online), en MINISTERIO
DE JUSTICIA Y DERECHOS HUMANGOS, Proyecto de cdédigo civil y comercial de la nacién, Buenos Aires,
Infojus, 2012, http://www.saij.gob.ar/docs-f/ediciones/libros/codigo_civil_comercial.pdf, p. 560;
Ultima consulta: 24/12/2021.

36. Adecirde Pérez Lozano: “La funcion notarial preventiva se funda en la tesis de Vélez Sarsfield
en cuanto se apartd de Savigny -para quien el hecho juridico, para que sea tal, debe producir
una adquisicion, modificacion, transferencia o extincion de derechos-, es decir, debe haber
producido una consecuencia. En cambio, para Vélez, basta que exista la posibilidad de que un
acontecimiento produzca un cierto efecto juridico para que el ordenamiento legal pueda someterlo
a suimperio. Nacia en el derecho patrio la justicia preventiva. El hecho portador de ese peligro
0 riesgo y su comprobacion podran prevenir las consecuencias lesivas futuras que pudieran
ocurrir"(PEREZ LOZANO, Néstor, “La funcién notarial. Funcion humana“[online], La Plata, [s.e.],
2021, [dictamen presentado al Consejo Consultivo del Consejo Federal del Notariado Argentino],
2021, en http://www.cfna.org.ar/documentacion/noticias/2021/Dictamenes-Plataforma-Digital-
Colegio-Escribanos-de-la-Ciudad-de-Buenos-Aires/02%20-%20Dictamen%20Consejo %20
Consultivo%20del %20CFNA%20-%20Not.%20Nestor%20Perez%20Lozano.pdf, pp. 2-3; Ultima
consulta: 25/4/2022).


http://www.saij.gob.ar/docs-f/ediciones/libros/codigo_civil_comercial.pdf
http://www.cfna.org.ar/documentacion/noticias/2021/Dictamenes-Plataforma-Digital-Colegio-Escribanos-de-la-Ciudad-de-Buenos-Aires/02 - Dictamen Consejo Consultivo del CFNA - Not. Nestor Perez Lozano.pdf
http://www.cfna.org.ar/documentacion/noticias/2021/Dictamenes-Plataforma-Digital-Colegio-Escribanos-de-la-Ciudad-de-Buenos-Aires/02 - Dictamen Consejo Consultivo del CFNA - Not. Nestor Perez Lozano.pdf
http://www.cfna.org.ar/documentacion/noticias/2021/Dictamenes-Plataforma-Digital-Colegio-Escribanos-de-la-Ciudad-de-Buenos-Aires/02 - Dictamen Consejo Consultivo del CFNA - Not. Nestor Perez Lozano.pdf
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el real alcance de los téerminos y las condiciones contractuales. En el sentido
expuesto, el articulo 301 CCyC establece:

El escribano debe recibir por si mismo las declaraciones de los compare-
cientes, sean las partes, sus representantes, testigos, conyuges u otros
intervinientes. Debe calificar los presupuestos y elementos del acto, y
configurarlo técnicamente...

Claramente, plasma la importancia de que el notario presencie las
manifestaciones de las partes de manera preliminar a la redaccion
escrituraria, para poder determinar los presupuestos y elementos del
acto que quieren celebrar y darle la forma juridica a la voluntad. Es esta
audiencia preliminar la que, en la mayoria de los casos, ha sido eliminada
por las entidades financieras al momento de la contratacion, so pretexto
de la necesidad de mayor velocidad en la contratacion. Los bancos
proceden a la velocidad de la luz a remitir las carpetas a las notarias de
némina. Al momento de llegar la carpeta, la entidad bancaria ya redujo la
actividad notarial al minimo: los asesores comerciales del banco entregan
-firmados por el gerente y su cliente- los formularios prerredactados en
donde se plasman las condiciones generales de contratacion, mientras el
consentimiento del consumidor fue reducido simplemente al llenado de
recipientes previamente preparados, ¥’ sorteandose al notario en la etapa
de mayor relevancia previa a la signatura del documento notarial.

En la hipotesis desarrollada, el notario deja de ser un escultor del
derecho, en cuanto a dar forma ala voluntad de las partes, y se convierte en
un mero ejecutor del derecho liquido, convirtiéndose en instrumento de la
parte fuerte contractual para el cumplimiento de los fines de la economia.
En este escenario, el contrato es un elemento de dominacion.

El buen notariado, para la vision del banco, sera aquel que de manera
mas veloz realice sin audiencia previa los tramites preescriturarios, haga el
preparadoy laredaccién de la escritura conforme al modelo remitido y esté
al servicio de la entidad para cuando disponga la firma, obviamente fuera
de la notaria, en sus oficinas. Rotundamente nos negamos a esta vision.
Debemos bregar porque, justamente, la audiencia previa sea celebrada en
los actos precedentes, incluso, a la firma de los precontratos o formularios
bancarios. Solo con un consentimiento informado real se podran evitar
futuros problemas como los generados con los créditos UVA.

La claridad y transparencia de la contratacion se erigen en elementos
esenciales porque, repetimos, no todo contrato con clausulas predispuestas

37. PANERO, Jorge F., ob. cit.(nota 4), p. 105.


http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=235975
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implica un abuso del derecho de manera automatica. Si se reduce el
momento de intervencion notarial a la firma de la escritura hipotecaria,
probablemente el requirente ya concurra sin posibilidad de discusion,
habiendo invertido tiempo y dinero previamente, lo que genera que
la firma y aceptacion en la escritura no sea real sino simplemente un
formalismo porque ya a nada puede oponerse. En muchos casos, el debido
asesoramiento y brindar la adecuada informacion al consumidor en los
términos de los articulos 4, 6, 9, 21, 25y 27 LDC y 1100 CCyC %8 produciran
que el acto no se celebre, y, mal que ello pese alos intereses de las entidades
financieras, la funcion preventiva notarial encontrara absoluta vigencia.
Elasesoramiento debe ser areal conciencia del notarioy no limitarse ala
entrega o firma de minutas para garantia de sequros de responsabilidad civil,
o relativizarse cuando existe otro profesional asesorando.3° Es por ello que
la moralidad y la ética funcionan como pilar base del sistema del notariado
latino. Prevalece la proteccion de los derechos de la persona humana
consumidora del crédito hipotecario no solo por sobre los de la contraparte
mas fuerte, sino incluso contra el deseo del propio cobro de honorarios porla
labor. La garantia del deudor es que, si el contrato realmente es nocivo para
sus intereses, sera el notario quién se abstendra de la firma del mismo.“0

7.3. Lalibre eleccion del notario por el requirente

Garantia de la libertad de decision del notario de la celebracion o no del
acto serajustamente la posibilidad de que el consumidor hipotecario elija
el mismo. En este sentido, la fijacion de las "ndOminas” atenta contra este
derecho. En legislaciones avanzadas como la espanola, ya no se discute la
tematica. 4

38. Art. 1100 CCyC: “El proveedor esta obligado a suministrar informacién al, consumidor en forma
ciertay detallada, respecto de todo lo relacionado con las caracteristicas esenciales de los bienes
y servicios que provee, las condiciones de su comercializacién y toda otra circunstancia relevante
para el contrato”.

39. Para ampliar sobre la tematica, ver PRADA SOLAESA, Maria del Pilar, “La funcién informadora
y asesora del notario en la contratacion inmobiliaria e hipotecaria. Especial referencia a la
contratacion en masa. Su intensa relacién con laimparcialidad notarial”, en AA. VV., VIl Congreso
notarial espanol. Suelo y vivienda en el siglo xXI, Madrid, Consejo General del Notariado, 2005, pp.
131-146.

40. COoSOLA, Sebastian J., Los deberes éticos notariales, Buenos Aires, Ad-Hoc, 2010.

41. Elderecho es siempre del deudor hipotecario. Senala el art. 126 del Decreto de 2 de junio 1944
de Espafa (Reglamento de la organizacién y régimen del notariado): “Todo aquel que solicite el
ejercicio de la funcion publica notarial tiene derecho a elegir al notario que se la preste, sin mas
limitaciones que las previstas en el ordenamiento juridico, constituyéndose dicho derecho en
elemento esencial de una adecuada concurrencia entre aquellos”(en https://www.notariado.org/


http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=638
http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=235975
http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=235975
https://www.notariado.org/liferay/c/document_library/get_file?p_l_id=2902665&groupId=10218&folderId=2702308&name=DLFE-134779.pdf
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La manera de adoctrinar el notariado por parte de la economia neoliberal
se encuentra en estas metodologias de preseleccion. Quien no cumple con
los objetivos de la entidad queda excluido. Entonces, nos preguntamos:
¢como podra el notario asesorar libremente si se encuentra maniatado por
las indicaciones de la parte mas fuerte de la relacion contractual?

7.4. El arancel como garantia del consumidor

Otroreflejo de dominacidn por parte de las entidades bancarias consiste en
la fijacion de aranceles sujetos a su normativa interna, vulnerando, incluso,
en muchos notariados provinciales, los minimos arancelarios establecidos
en lanormativa que requlala funcién. Ello encuentra sustento, a criterio del
banco, en entender que el escribano opera como mero instrumento en la
contratacion, ya que toda la faz previa a la escritura se realiza en la oficina
comercial de la entidad.

Si el consumidor posee el derecho de libre eleccion del notario, el arancel
seraidéntico en todos los casos. Con el establecimiento de la ndmina, se
reduce el ambito de posibilidad de eleccion, vulnerandose el derecho del
contratante consumidor hipotecario y limitandose la posibilidad de cobro
del arancel -con naturaleza alimentaria- del profesional designado, siendo
ello una tipica metodologia del capitalismo contemporaneo. El notario no es
un comerciante, su funcion no es una mercancia, ni su oficina es un fondo
de comercio.*?

7.5. El control de constitucionalidad notarial

Todos los puntos previos desarrollados llevan a la conclusién de que si el
notariado, en el ambito de la contratacién hipotecaria, posee la libertad
en su funcién, ejercera sin resquemores el control de constitucionalidad
tanto en el desarrollo de su asesoramiento como al momento de la firma
del instrumento notarial respectivo. No nos limitamos a la escritura publica:
el control se ejerce en cada contrato, sea redactado por el notario o por

liferay/c/document_library/get_file?p_|_id=2902665&groupld=10218&folderld=2702308&name=D

LFE-134779.pdf; ultima consulta: 11/12/2021). (N. del E.): ver texto consolidado en el Boletin Oficial
de Espana aqui; ultima consulta: 25/4/2022.

42. Lamentablemente, no podemos extendernos sobre la tematica, pero es ilustrativo el trabajo de
la profesora Armella para poder ampliar la cuestion. Ver ARMELLA, Cristina N., “El notario no puede
ejercer el comercio. La notaria no es un fondo de comercio”(online), (s.e.), 6/9/2021, en: https://
www.universidadnotarial.edu.ar/una/wp-content/uploads/2021/09/ARMELLA_LA_NOTARIA_NO_
ES_UN_FONDO_DE_COMERCIO.pdf; ultima consulta: 10/12/2021.


https://www.notariado.org/liferay/c/document_library/get_file?p_l_id=2902665&groupId=10218&folderId=2702308&name=DLFE-134779.pdf
https://www.notariado.org/liferay/c/document_library/get_file?p_l_id=2902665&groupId=10218&folderId=2702308&name=DLFE-134779.pdf
https://www.boe.es/eli/es/d/1944/06/02/(1)/con
https://www.universidadnotarial.edu.ar/una/wp-content/uploads/2021/09/ARMELLA_LA_NOTARIA_NO_ES_UN_FONDO_DE_COMERCIO.pdf
https://www.universidadnotarial.edu.ar/una/wp-content/uploads/2021/09/ARMELLA_LA_NOTARIA_NO_ES_UN_FONDO_DE_COMERCIO.pdf
https://www.universidadnotarial.edu.ar/una/wp-content/uploads/2021/09/ARMELLA_LA_NOTARIA_NO_ES_UN_FONDO_DE_COMERCIO.pdf
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terceros, en la certificacion de firmas, de fotocopias, en el asesoramientoy
en toda la actividad profesional.

La constitucionalizacién del derecho privado nos lleva a pensar, al
momento de brindar nuestro ministerio, si se vela por los preceptos basicos
constitucionales que no dejan de estar estrechamente enlazados con los
pilares de la deontologia notarial. La actual relacion entre el notario y las
entidades financieras torna compleja la posibilidad del ejercicio pleno de
este mandato. Por ello, debemos analizar alternativas para poder readecuar
larealidad que vivimos. En dicho sentido, traigo a colaciony de interés para
analizar la cuestion el articulo 81 de la Ley General para la Defensa de los
Consumidoresy Usuarios de Espana(LGDCU),*% que otorga la posibilidad de
que los érganos o entidades con competencia correspondiente requieran
a la empresas que celebren contratos con consumidores y usuarios que
remitan las condiciones generales de contratacion -de manera obligatoria-
para su controly valoracion, pudiendo, en el caso de verificar la existencia
de clausulas abusivas, ejercer su competencia.

Elandlisis del derecho comparado nos lleva a pensar si quizas podriamos
en nuestro derecho conseguir un control de constitucionalidad previo,
que auxilie al notario individual, realizado por organismos especializados
o incluso por los mismos colegios notariales o comisiones especializadas
designadas por el Consejo Federal del Notariado Argentino.

43. Art. 81 LGDCU (texto refundido aprobado por Real decreto legislativo 1/2007, de 16 de
noviembre): “Aprobaciéon e informacion. 1. Las empresas que celebren contratos con los
consumidores y usuarios, a solicitud de la Agencia Espafola de Consumo y Seguridad Alimentaria
y Nutricion, de los 6rganos o entidades correspondientes de las Comunidades Auténomasy de
las Corporaciones locales competentes en materia de defensa de los consumidores y usuarios,
dentro del ambito de sus respectivas competencias, estaran obligadas a remitir las condiciones
generales de contratacion que integren dichos contratos, en el plazo maximo de un mes desde la
recepcion de la solicitud, al objeto de facilitar el estudio y valoracién del posible caracter abusivo
de determinadas clausulasy, en su caso, ejercitar las competencias que en materia de controly
sancion les atribuye esta ley. 2. Los Notarios y los Registradores de la Propiedad y Mercantiles, en
el ejercicio profesional de sus respectivas funciones publicas, informaran a los consumidoresy
usuarios en los asuntos propios de su especialidad y competencia. 3. Las clausulas, condiciones
o estipulaciones que utilicen las empresas publicas o concesionarias de servicios publicos,
estaran sometidas a la aprobacion y control de las Administraciones publicas competentes,
cuando asi se disponga como requisito de validezy con independencia de la consulta al Consejo de
Consumidores y Usuarios, prevista en esta u otras leyes, todo ello sin perjuicio de su sometimiento
alas disposiciones generales de esta norma”.


https://www.boe.es/eli/es/rdlg/2007/11/16/1/con
https://www.boe.es/eli/es/rdlg/2007/11/16/1/con
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8. Propuestas

1) Audiencia notarial previa de manera obligatoria a la contratacion
hipotecaria: Deberia establecerse como obligatoria al momento
del anélisis de las condiciones de contratacion generales y no
simplemente de manera previa al acto notarial. No debe ser la misma
un mero formalismo, sino estar orientada a la real intermediacién con
el consumidor hipotecario para que conozca en detalle los pormenores
de importancia en la contratacién y evacue todas las dudas necesarias
para que exista un real consentimiento informado.

2) La notaria como templo de garantia de las partes: Para el
cumplimiento de un real contacto con el notario, debe sacarse la
entidad financiera del centro de la escena y volverse a la notaria de
manera obligatoria; ello propiciara un ambito neutral en donde la parte
mas débil no sera sugestionaday podra decidir con real libertad.

3) Libre eleccion del notario y arancel de orden publico: Como pilar
paraasegurar también la libertad en el asesoramiento notarial, deben
eliminarse las nominas de los bancos y procederse a instaurar la
libre eleccion del notario y la fijacién del arancel notarial minimo con
caracter de orden publico en la totalidad de las provincias.

4) Los colegios en el control de los contratos hipotecarios: Como
planteamos al tratar el control de constitucionalidad, proponemos
la creacion de organismos especiales o comisiones dentro de los
colegios notariales o el Consejo Federal del Notariado Argentino para
ejercer un primer control sobre los contratos hipotecarios, tanto los
preliminares como los conexosy los finales.

9. Corolario final

La actividad notarial es mucho mas extensa en la contratacion hipotecaria
producto del deber de asesoramiento contenido en las normas basicas de
deontologia notarial y la esencia de su funcion. El notariado no puede estar
ajeno a la realidad social, pero siempre debe ser el pilar y garantia de la
sequridad juridica en su actuacion.

Como ha senalado el maestro Vallet de Goytisolo:

El notario es una creacién social, no una creacion de las normas. En eso
radica su fecunda fuerzay vitalidad reales, y su desdibujamiento legal. Las
creaciones de la ley tienen siempre menos vigor que las de la realidad. El
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notario, como juristay como notario, es una creacion biologica de la realidad
como lo fue el jurisconsulto romano, con quien tiene tantas semejanzas. 4

En estas breves lineas desarrollamos la reciente historia de las crisis
hipotecarias, laintervencion de las entidades financieras y la disminucion
de garantias con la descentralizacién del foco en la persona humana. Es
necesario frenar, contemplary analizar.

El notario no es un escollo. Por su naturaleza y su funcion, debe ser
siempre el controlador de la constitucionalidad en su actuar, y, para ello,
seranecesaria, por ende, su independencia funcional, a fin de poder velar
por el equilibrio en las relaciones contractuales. Solamente asi podra utilizar
las herramientas con las que cuenta para la proteccién de los mas débilesy
bregar para que la triste historia acaecida en materia hipotecaria en nuestro
paisy el mundo no vuelva a repetirse.
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1. Introduccioén

Seqgun el glosario online de términos notariales publicado por el Consejo
General del Notariado espanol, otorgante se define como:

Persona que otorga. Persona que da su consentimiento delante de un notario
a un negocio juridico.

Los otorgantes son los que se obligan como consecuencia del negocio
otorgado, pero no tienen que ser necesariamente los mismos comparecientes

o)
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y firmantes ante notario, puesto que estos pueden comparecer en nombre
ajeno, y asi se hace constar en la parte de la escritura denominada intervencion,
en cuyo caso los otorgantes no firman la escritura, pero estan vinculados por
el negocio que consta en ella.

Ejemplo. En una compraventa, el vendedor es una sociedad y compra una
persona que ha dado poder a otra para ello. Quien comparece en la escritura
es el administrador de la sociedad, persona fisica, pero que no es otorgante,
dado que quien otorga como vendedora es la propia sociedad. Y en el
caso de la parte compradora quien comparece es el apoderado, y firma la
escritura, pero el otorgante comprador es quien firmé en su momento el poder
autorizando al apoderado a comparecer en sunombre.!

Esta definicion confronta nuestros conceptos. Usualmente se asimila el
otorgante de la escritura con el compareciente o firmante. Se supone que los
comparecientes otorgan el acto y el notario autoriza la escritura. Pero cuando
uno contrasta la definicion del glosario espanol con la ley -el Codigo Civil viejo
y el unificado-,2 advierte que tanto Vélez Sarsfield como la nueva legislacion
en algunos casos utilizan los términos otorgante, firmante, compareciente,
parte, interesado en forma indistinta, imprecisa e indiscriminada. En ciertos
casos, los aplican como sinénimos y, en otros, les adjudican un significado
determinado, a veces técnicoy preciso, otras contradictorio.

El alcance que le demos a los términos va a definir la obligacién del
notario ligada a lo que debe consignar en la escritura; a veces, incluso,
bajo pena de nulidad. Los términos otorgante y parte, en ciertas ocasiones,
refieren al representado -titular del negocio-, al “obligado”, en términos
del glosario espanol; en otras ocasiones, aluden al representante o
compareciente, firmante de la escritura. En ciertos supuestos, es facil
discernir a qué estarefiriendo la norma; en otros, dificil descifrarlo.

2. Otorgante como titular del derecho

El viejo articulo 1003 es un claro exponente en Veélez de significar que el
otorgante es el representado, la parte negocial. Inicia diciendo: “si los
otorgantes fuesen representados por procuradores”.?

1. Fuente: http://glosario.notariado.org/?do=terms&letter=0; ultima consulta: 27/5/2020. Las
negritas e italicas -en todas las citas textuales de este trabajo- me pertenecen.

2. (N. del E.): los hipervinculos a textos normativos fueron incorporados por la Revista del Notariado
y dirigen a fuentes oficiales -en caso de excepcion, se hara la aclaracion que corresponda-; la fecha
de Ultima consulta es 26/4/2022.

3. SegunlalLey 15875, el art. 1003 del Codigo Civil refiere a“mandatarios o representantes legales”
en lugar de a “procuradores”, aunque el sentido a los efectos del presente trabajo no cambia.


http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=109481
http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=235975
http://glosario.notariado.org/?do=terms&letter=O
http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/105000-109999/109481/texactley340_libroII_S2_tituloIV.htm
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Identifica Vélez al otorgante con el titular negocial -el obligado, parte
en el contrato-, como lo define el glosario espanol. Claramente, no se esta
refiriendo aqui al compareciente firmante.

En el mismo sentido se refiere el inciso b) del articulo 305 del Codigo Civil
y Comercial (CCyC): “si el otorgante es una persona juridica, se debe dejar
constancia”.

3. Otorgante como compareciente

Por el contrario, Vélez utiliza los términos otorgante y parte como sinbnimos
de compareciente o de firmante en los articulos 1001y 1002, cuando sefala
que

1001.[...]1El escribano debe dar fe de que conoce alos otorgantes, y concluida
la escritura debe leerla a las partes, salvando [ ...] Si alguna de las partes no
sabe firmar debe hacerlo otra persona...

1002. Si el escribano no conociere las partes, estas pueden justificar ante él
su identidad personal con dos testigos que el escribano conozca, poniendo en
la escritura sus nombres y residencia, y dando fe que los conoce.

En el mismo sentido, el ultimo inciso del 305y el articulo 307 CCyC dicen:

305. Contenido. La escritura debe contener:[...]f)la firma de los otorgantes,
del escribanoy de los testigos silos hubiera; si alguno de los otorgantes no
sabe o no puede firmar, debe hacerlo en su nombre otra persona; debe
hacerse constar[...]la impresién digital del otorgante.

307. Documentos habilitantes. Si el otorgante de la escritura es un
representante, el escribano debe exigir la presentacion...

El1309 establece la nulidad en los siguientes casos: “309. Nulidad. Son nulas
las escrituras que no tengan[...]lafirma[...]de las partes, |a firma a ruego
de ellas cuando no saben o no pueden escribir...".

Asi también los articulos 301, 302 y 304, relativos a la pluralidad
de firmantes, al idioma de las escrituras y a los comparecientes con
discapacidad auditiva, donde claramente -con el término otorgantes-
identifican alos comparecientes:

301. Requisitos[...] En los casos de pluralidad de otorgantes en los que no
haya entrega de dinero[...]los interesados pueden suscribir la escritura en
distintas horas del mismo dia...


http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=235975
http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=235975
http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=235975

126 Revista del Notariado 941 Alberto M. Miguens

302. |dioma[...]Los otorgantes pueden requerir al notario la protocolizacion
de uninstrumento original en idioma extranjero...

304. Otorgante con discapacidad auditiva. Si alguna de las personas
otorgantes del acto tiene discapacidad auditiva, deben intervenir dos
testigos que puedan dar cuenta del conocimiento y comprensién por la
persona otorgante...

Enlos supuestos transcriptos -sin perjuicio de que podamos considerar que
el legislador utilizé términos técnicos de manera equivoca o inadecuada-, no
tenemos dudas de lo que se pretende significar. El sentido y la interpretacién
de la norma es univoca, no admite una interpretacion alternativa. Cuando
refiere alafirma de las partes o de los otorgantes, se refiere necesariamente a
los comparecientes al acto, firmantes. Cuando habla de acreditar la identidad,
se circunscribe a ellos. A nadie se le ocurriria que debe acreditar la identidad
del poderdante -que no comparece-, 0 que pueda tener trascendencia que
el titular del negocio ignore el idioma en que esta redactado el instrumento,
o que el representado tenga problemas auditivos cuando no es quién debe
escuchar la lectura. En el mismo sentido, cuando refiere a que los otorgantes
sean representados, no cabe dudar que, como otorgantes, se esta refiriendo
alos titulares del derecho.

Un comentario al inciso f) del articulo 305 CCyC profundiza la confusién:

Serecuerda aquique las “partes” o “comparecientes” o “requirentes” son los
que otorgan el acto, los testigos de ser necesarios son quienes lo “suscriben”,
y el notario o escribano es quién autoriza el mismo.*

Claramente, hay una confusién terminoldgica. Pareciera ser, ademas -segun
esto-, que los otorgantes no suscriben al igual que los testigos, como si
pudieran otorgar sin suscribir. Recordamos que suscribir es sinonimo de
firmar.®

Otro supuesto de redaccion incorrecta se presenta en relacion a los
requisitos del instrumento publico: “290.[...]Son requisitos de validez del
instrumento publico:[...]b)las firmas del oficial publico, de las partes, y en
su caso, de sus representantes...”.

Cuando refiere al oficial publicoy las partes, lo natural es entender que
alude al notario que firma junto con los comparecientes. Carece de sentido
referir y en su caso a los representantes. Cuesta imaginar casos en que el

4. COSOLA, Sebastian J., (comentario al art. 305), en Medina, G. y Rivera, J. C. (dirs.), Cédigo Civil y
Comercial de la Nacién comentado, t. 1, Buenos Aires, La Ley, 2014, p. 706.

5. “Suscribir: 1. Firmar al pie o al final de un escrito” (REAL ACADEMIA ESPANOLA, Diccionario esencial
de la lengua espanola).
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representado firme junto con el representante. La conjuncion copulativa y
debiera ser trocada por la disyuntiva o.

4. Escrituray su contenido

Con agudeza senala Raul F. Navas que toda esta situacién se agudiza y
dificulta cuando uno toma conciencia de que en toda escritura hay -al
menos- dos actos juridicos: el contrato entre las partes o acto juridico
qgue instrumenta la escritura, y el acto de la escritura misma; contenido y
continente. Por ello, puede ser nulo el contrato y valida la escritura, o nulala
escrituray valido el contrato que instrumenta. Si esto es asi, los otorgantes
son alaescrituralo que las partes son al contrato.

Comparecientes y otorgantes serian sinobnimos en lo que refiere a la
escritura, pero no lo son en relacién con el contrato; y partes serian los
representados, los obligados o titulares del derecho en relacidon con el
contrato instrumentado (contenido) en la escritura.

El problema pareciera radicar en que la ley no distingue cuando se refiere
alaescritura mismay cuando al contrato que esta instrumenta.

B. Casos dificiles

Hasta aca, vimos casos donde el uso terminoldgico, independientemente
de que pueda no ser el adecuado técnicamente, al menos, no genera dudas.
Términos técnicos de derecho notarial que no todos los profesionales del
derecho manejan habitualmente. Trataremos ahora un par de casos en que
la falta de precisién técnica de la norma somete al intérprete a vacilar sobre
la mas adecuada o conveniente interpretacion.

Entre los casos que generan dudas interpretativas destaca el inciso b) del
articulo 305 CCyC, relativo -nada menos que- al contenido de las escrituras
publicas:

305. Contenido. La escritura debe contener: [...]1b)los nombres, apellidos,
documento de identidad, domicilio real y especial si lo hubiera, fecha de
nacimiento y estado de familia de los otorgantes; si se trata de personas
casadas, se debe consignar también si lo son en primeras o posteriores
nupcias y el nombre del conyuge, si resulta relevante en atencién a la
naturaleza del acto; si el otorgante es una persona juridica, se debe dejar
constancia de su denominacién completa, domicilio social y datos de
inscripcién de su constitucion si corresponde...
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En el mismo sentido referia el 1001 de Vélez:

1001. La escritura publica debe expresar[...]los nombresy apellidos de las
personas que la otorguen, si son mayores de edad, su estado de familia,
su domicilio o vecindad [...] El escribano debe dar fe de que conoce a los
otorgantes, y concluida la escritura debe leerla a las partes|...] La escritura
hecha asi[...] debe ser firmada por los interesados en presencia de dos
testigos, cuyos nombres constaran en el cuerpo del acto, y autorizada al final
por el escribano.®

El mismo vicio reproduce el articulo 309 CCyC: “309. Nulidad. Son nulas
las escrituras que no tengan(...] el nombre de los otorgantes, la firma del
escribanoy las partes...".

Nuevamente, la ley no aclara qué debemos entender por otorgantes.
Cuando alude a partes, al requerir la firma, necesariamente apunta a los
comparecientes.

Luego volveremos sobre estos articulos, trascendentales para la
actividad notarial.

6. Copias

Otro caso que genera dudas es el del articulo 308 CCyC, en cuanto a que
el escribano debe dar a “las partes” copia o testimonio de la escritura.
Sabido es que dueno de la copia es el titular del derecho, el representado.
No obstante, el representante debe pedirla al escribano en el momento del
otorgamiento para rendir cuenta de su representacion en los términos de los
incisos d)y f)del articulo 372 y de los incisos f) e i) del articulo 1324.7

La simple copia que se entrega en el momento de la escritura se entrega
al firmante compareciente. Cuando posteriormente la parte solicita nueva
copia, por parte deberia entenderse al titular del derecho, al dueno de la

6. El texto del art. 1001 transcripto es el del Caodigo Civil original, sancionado en 1869. Fue
modificado por la Ley 9151 de 1913 y luego por la Ley 15875 de 1961, que modificara también los
articulos 1003 y 1004. En la ultima version, se establece que cuando se requiriese la presencia de
dos testigos, debe hacerse constar nombre y apellido de ambos, estableciendo la obligacion de
que los mismos firmen la escritura, cosa que no surgia de su antecedente.

7. Art. 372 CCyC: "Obligaciones y deberes del representante. El representante tiene las siguientes
obligacionesy deberes:[...]d) de conservaciony de custodia; [ ...]f) de restitucién de documentos
y demas bienes que correspondan al representado al concluirse la gestion”. Art. 1324 CCyC:
“Obligaciones del mandatario. El mandatario esta obligado a: [...]f) rendir cuenta de su gestion
en las oportunidades convenidas o a la extincion del mandato; [...]i) exhibir al mandante toda la
documentacion relacionada con la gestién encomendada, y entregarle la que corresponda segun
las circunstancias”.


http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=235975
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copia. En el mismo sentido yerra el viejo articulo 1006, que ademas referia a
“la escritura que hubiere otorgado”, como si fuera el notario quién la hubiera
otorgado en lugar de autorizarla.®

Mas alla de laimprecision, no son normas trascendentales como las que
analizamos seguidamente.

7. Requisitos de la escritura

Prometimos volver sobre los articulos 305 (inc. b]) y 309 CCyC, que son
esenciales. El primero refiere a los datos que debe contener la escritura. El
ultimo refiere a aquellos datos cuya omision genera la nulidad de la escritura.

Segun el inciso b) del articulo 305, la escritura debe contener
determinados datos de los “otorgantes”:

- Persona fisica: nombre, apellido, documento, domicilio, fecha de
nacimiento y estado de familia; si se trata de personas casadas,
nombre del cdnyuge y nupcias si resulta relevante por la naturaleza
del acto.

- Personajuridica: denominacion, domicilio y datos de inscripcion.

Este articulo admite, al menos, dos interpretaciones. Cuando refiere a
la personajuridica no genera dudas interpretativas, pero cuando refiere al
otorgante -persona fisica-, no aclara si esta refiriendo al representante o al
representado. Aplicando los tradicionales principios légicos de identidad y
de no contradiccion,? debemos presumir que si el legislador utiliza el término
otorgante como representante no lo esté utilizando como representado, y
viceversa.

Una primera interpretacion posible seria que, en este caso, el legislador
refiere al otorgante en el sentido del glosario espanol, como titular del
derecho, como representado. Abona esta teoria el hecho de que pareciera
referirse primero al otorgante persona humanay luego al otorgante persona
juridica; en ambos casos, al titular del derecho. Pareciera l6égico, ademas,
que la ley exija datos del titular del derecho e incluso -cuando el objeto del
acto lorequiera-los datos de estado civil. Consecuentemente, no pareciera

8. Sise hubierareferido ala escritura que hubieren otorgado las partes, deberia, tal vez, haberse
consignado en plural.

9. Principio de identidad: todo objeto es idéntico a simismo (A es A). Principio de no contradiccion:
es imposible que algo seay no sea al mismo tiempo y en el mismo sentido (es imposible que A sea
BynoseaB).


http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/105000-109999/109481/texactley340_libroII_S2_tituloIV.htm
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razonable que exija todos esos datos del representante. El problema radica
en que lanorma solo requla los datos del otorgante titular del derecho, pero
omite regular qué datos se deben consignar del apoderado o representante.

Una interpretacion alternativa seria entender que, de toda persona
humana, sea representante, sea representado, se debe consignar la
totalidad de los datos referidos (nombre, documento, fecha de nacimiento,
estado de familiay domicilio)y, cuando resulte relevante por la naturaleza del
acto -siempre en relacion al titular del derecho-, los datos del conyuge si el
otorgante fuere casado. Notemos que no se pide individualizar al exconyuge
ni el numero de nupcias si el otorgante fuere viudo o divorciado.

Segun el articulo 2 CCyC, el primer criterio de interpretacion normativa
debe ser “las palabras de laley”. Ya mencionamos los principios clasicos de
identidad y de no contradiccion, que hacen a larazén natural y exceden la
ley. Ademas, no resulta razonable requerir del representante todos los datos
que se exigen al titular del derecho.

Veamos normas analogas. La registracion de derechos reales -por
ejemplo- manda que en los asientos de dominio se anoten los datos del
titular dominial; en la hipoteca, los del acreedor; y en el usufructo, los del
usufructuario. Nunca se asientan los datos de los representantes, pues
carecen de relevanciajuridica.

En la escritura publica, los datos del representante tienen una rele-
vancia acotada o relativa. Lo importante de un representante -legal o
convencional- es que acredite su identidad, la legitimidad y la extension de |a
representacion. A ello se refieren los fundamentos del anteproyecto cuando
remiten a la “comprobacion de identidad, capacidad y legitimacion”. 0 Los
demas datos devienen superfluos.

Hoy, la identidad se acredita consignando nombre y documento de
identidad. Carece de interés -a efectos de acreditar la identidad del
representante-la fecha de nacimiento, la nacionalidad, el estado de familia,
el estado civil y el domicilio.

Cuando existen dos (o més)interpretaciones posibles, ninguna satisface
plenamente. Si a ello sumamos el articulo 309 CCyC, el tema se complica
mas: “309. Nulidad. Son nulas las escrituras que no tengan[...] el nombre de
los otorgantes, la firma del escribanoy las partes...”. Vale decir que -sequn
qué entendamos por otorgante-, solo haria falta “ese”. La falta del “otro” no

10. (N. del E.): ver completos en HIGHTON, Elena I., KEMELMAJER, Aida y LORENZETTI, Ricardo L.,
“Fundamentos del anteproyecto de codigo civily comercial de la nacion elaborados por la comision
redactora” (online), Proyecto de codigo civily comercial de la nacién, Buenos Aires, Infojus, 2012,
http://www.saij.gob.ar/docs-f/ediciones/libros/codigo_civil_comercial.pdf, p. 558; ultima
consulta: 13/4/2022.
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generaria nulidad. Esa no puede ser ni laintencién ni la finalidad de la norma,
ni suinterpretacion armoénicay coherente con todo el ordenamiento, como
reza el citado articulo 2 CCyC.

La paupérrima redaccién de estos articulos, la promiscuidad en el
uso de los términos nos introduce a un tunel sin salida. Lamentable
desconocimiento de la terminologia técnica adecuada, aunado a la falta de
analisis critico minimo y suficiente.

Los fundamentos del anteproyecto indican:

Referente a los requisitos de la documentacion, se indica que la expresion
compareciente, que es propia del lenguaje notarial, abarca a las partes,
testigos, conyuges u otros intervinientes en el acto.

Comete el error de identificar la voz compareciente como sinénimo de parte
y, enlugar de aclarar, oscurece.

Es interesante ver como soluciono Freitas (citado por Segovia como
fuente del art. 1001)" el tema del compareciente y el representado. El articulo
712 inciso 3° del Esbogo sefala que la escritura debe contener y expresar:

Nombre y apellido de los otorgantes presentes, y cuando no comparecieren,
también los de sus representantes voluntarios o necesarios, domicilio
o residencia de aquellos y de éstos; dando fe el notario que los conoce e
identifica.?

Si el notario no conociera a los otorgantes presentes o a sus representantes
voluntarios o necesarios, su identidad debe ser acreditada por dos testigos.
Freitas también utiliza el término otorgante en forma indistinta al igual
que Vélez, pero, para evitar confusiones, denomina al compareciente
otorgante presente, designando luego al titular del derecho como
representado. A diferencia de Vélez, el legislador carioca no deja dudas,
aclarando cuando lo utiliza en un sentido y cuando lo hace en el otro.

7.1. Personas fisicas

Los requisitos del inciso b) del articulo 305 CCyC son:

11. SEGOVIA, Lisandro, Codigo Civil de la Republica Argentina con su explicacion y critica bajo la forma
de notas, t. 1, Buenos Aires, Pablo E. Coni editor, 1881, p. 271.(N. del E.): ver aqui; Ultima consulta:
26/4/2022.

12. Latraduccion me pertenece. Art. 712 del Esbogo: “A introdugdo debe contener e expresar: [ ...]
32 0s nomes e sobrenomes dos outorgantes presentes, e quando ndo comparecem, também os de
seus representantes voluntdrios ou necessdrios, domicilio ou residéncia daqueles e déstes; portando
o Tabelido por fé que os reconhece pelos proprios e idénticos de que se trata”.
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- nombres, apellidos

- documento de identidad

- domicilio real y especial silo hubiera
- fechade nacimiento

- estado de familia

7.1.1. Nombre

El inciso inicia mal. Podria expresar nombre o nombre y apellido, o bien
nombre completo. Pero elige una férmula gramaticalmente defectuosa:
“nombres[coma]apellidos”, como si fueran dos requisitos independientes.

Segun el articulo 62 toda persona tiene el derecho y el deber de usar un
nombre, el cual se compone del/los prenombre/sy el/los apellido/s. Todo
esto, enunciado en los primeros articulos del Cédigo Civil y Comercial,
pareciera haberse dejado sin efecto doscientos articulos mas tarde, al
redactar la seccion “Escritura publicay acta”; entonces, el legislador refiere
en forma indistinta a veces al nombre y otras al nombre y apellido, pero
destierra el excéntrico prenombre.

En los fundamentos del cédigo nadie explica qué ventaja procuro el
legislador con su afrancesamiento, que da por tierra con una centenaria
tradicion espanola de hablar de nombre y apellido. Si sequir hablando de
nombrey apellido ahora es incorrecto, por qué el legislador sigue utilizando
esa formula para las escrituras? Entre tantos ilustres juristas, ;no hubo uno
solo dedicado a compatibilizar normas tan esenciales como la denominacion
de las personas?®

Hubiera sido fantastico que el legislador se hubiera preocupado -y
ocupado-, ademas de dejar claro quién es el otorgante, quién la parte, de
redactar una norma sencillay clara que priorizara la seguridad juridica por
sobre el romanticismo inconducente.

7.1.2. Individualizacion del representante. Documento de identidad

Avanzado el siglo xxI, para identificar al compareciente -siempre persona
humana- alcanza con el nombre (completo) y el documento de identidad.
Tan importante como el nombre es hoy el documento de identidad, a
cuyo numero se vinculan los demas datos personales, incluso tributarios

13. Eso de hacer un codigo entre tantos distinguidos juristas y que ninguno se encargue de
homogeneizar el resultado me hace rememorar otro clasico de Hollywood, El Joven Frankenstein,
producido en 1974 por Mel Brooks y Gene Wilder, comedia que parodia al clasico filme de terror de
1931 con Boris Karloff y Colin Clive.
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(CUIT o CUIL). Por el Registro Nacional de las Personas se pueden verificar
identidades, con acceso a la fotografia del individuo.

Hoy, para identificar a una persona humana alcanza con su DNI, en
términos del inciso a) del articulo 306 CCyC. Carece de sentido saber
cuando nacio, quiénes son sus padres, quién su conyuge o doénde se
domicilia. Cualquier representante -legal o convencional- estara debiday
suficientemente identificado con su nombre y documento de identidad.

En toda escritura publica se exponen datos que hacen a la privacidad
delindividuoy que podrian ser subjetivamente percibidos (autopercibidos)
como datos sensibles. Se debe buscar un razonable equilibrio entre qué
datos exponery para qué se exponen. Desde la senora coqueta que no quiere
que se exponga su edad, pasando por aquella que no quiere declarar si esta
sola, o aquel que lleva el apellido de su madre por no haber sido reconocido,
llegando al gerente del banco, de la multinacional o el funcionario que no
quiere exponer el domicilio familiar por considerarlo sagrado.™

La norma debiera expresar qué datos corresponde exponer del obligado
y cuales del representante, en forma clara y sencilla. Debiera utilizar la
terminologia técnica, no en forma promiscua, y sin dejar vacios dificiles de
llenar por el intérprete.

7.1.3. Domicilio y estado de familia

Afines del siglo XIX, sobre la identificacion de los comparecientes, sefalaba
Machado:

Laley exige la atestacion sobre laidentidad de los contratantes, no solo para
aseqgurar la seriedad del acto, sino para evitar cualquier sustitucién. Cuando
es unnombrey apellido general, como sucede con los Garcia, Lopez, Gonzalez,
etc., en que pueden confundirse con otro, es conveniente agregar el apellido
materno, aunque no se acostumbre a firmar asi, expresando esa circunstancia
enlaescritura.’®

Hemos de senalar que, en el antiguo derecho espanol, estado de familiay
estado civil no eran sinonimos. Estado de familia referia a la relacion paterno
filial.’ En el mismo sentido, El Alvarez refiere: “Sequn este estado, se dividen

14. Recuerdo una vez que pedi a una senora divorciada el nombre de su exconyuge, y ella me
pregunto: “4Es necesario? Hace cuarenta anos que me separé de ese ‘canalla’ y solo intento
olvidarlo. No lo va a poner en mi escritura, ;no?".

15. MACHADO, José 0., Exposicion y comentario del codigo civil argentino, t. 3, Buenos Aires, Félix
Lajouane editor, 1899, p. 257.(N. del E.): ver aqui; Ultima consulta: 26/4/2022.

16. ESCRICHE, Joaquin, “Estado de las personas”, en Diccionario razonado de legislacion y
jurisprudencia, t. 2, Madrid, Imprenta de Eduardo Cuesta, 1875 (ed. reformada y aumentada), p.


http://www.bibliotecadigital.gob.ar/items/show/1173
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los hombres en padres, é hijos de familia que estan bajo la potestad de
aquellos...”.77

En cuanto a la nacionalidad o el domicilio real del representante, no
se entiende qué interés pueda tener hoy, al igual que el estado de familia.
Consignar el domicilio del representante podria resultar inconveniente, no
solo por invadir su privacidad, sino que ademas puede inducir a error.

Es comun ver enlos contratos que se constituye “domicilio especial en el
fijado 'supra’, donde seran validas las notificaciones”, etcétera. El problema
aparece cuando consignamos por una misma parte negocial dos domicilios:
el del representante y el del representado. Claramente, el domicilio que
deberia interesar es el del titular del derecho, el obligado; pero el mismo
cede frente al domicilio especial constituido, el que emana del contrato.
Cuando no queda claro cual es ese domicilio especial constituido, por
indefinicion o por deficiente redaccion del contrato, nos vemos obligados
arealizar notificaciones en ambos o correr el riesgo de notificar en forma
deficiente.

Tanto el funcionario que representa a un organismo como los represen-
tantes legales o convencionales no concurren por derecho propio; y el
domicilio que deberia consignarse es el del representado -y, en su caso, el
especial-; pero nunca el del representante.

7.1.4. Edad y fecha de nacimiento

Con relacion a la expresion de si los comparecientes son mayores de
edad, ya senalaba Machado a fines del siglo XIX, en su comentario al viejo
articulo 1001, que no es de absoluta necesidad “porque pueden ser menores
emancipados y tener capacidad para celebrar el acto”.'® En definitiva, la
edad estéa directamente vinculada con la capacidad de ejercicio. Ninguna
necesidad existe de hacer constar la edad o la fecha de nacimiento del
representante; basta con senalar que es capaz.

896. Senala Escriche que las personas, “segun el estado civil, se dividen en: 1.2, en libres y esclavos;
2.2, ennoblesy plebeyos; 3.2 en clérigos o eclesiasticos y legos; 4.2, en vecinos y transeuntes; 5.2,
en naturales y extranjeros; 6.2, en padres e hijos de familia“. (N. del E.): ver aqui; ultima consulta:
26/4/2022.

17. ALVAREZ, José M., Instituciones de derecho real de Castilla y de Indias, t. 1, Guatemala, Imprenta
de L. Luna editor, 1854 (22 ed. con notas de Doroteo José de Arriola), titulo 3 (“Del derecho de las
personas”), seccion 3 (“Del estado de familia), ap. 23, p. 67. (N. del E.): ver aqui; Ultima consulta:
26/4/2022.

18. Art. 75 CCyC: "“Domicilio especial. Las partes de un contrato pueden elegir un domicilio para el
ejercicio de los derechos y obligaciones que de él emanan”.

19. MACHADO, José 0., ob. cit. (nota 15), p. 257.
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7.2. Sociedades

Elinciso b)del articulo 305 CCyC senala que

... si el otorgante es una persona juridica, se debe dejar constancia de su
denominacion completa, domicilio social y datos de inscripcion de su
constitucion si corresponde.

Los primeros requisitos no generan dudas. En cuanto al ultimo, Vélez
Sarsfield fue mucho mas cauto que los redactores del codigo unificado. En
el articulo 1003 refiere que

Silos otorgantes fueren representados por procuradores, el notario expresara
que se le han presentado los poderes y documentos habilitantes...

No se inmiscuyo Vélez en especificaciones relativas a como debia
acreditarse la capacidad de una sociedad. Normalmente, las sociedades
tienen una constitucion Unica con suinscripcion, pero los usosy costumbres
del notariado, no siempre respetan la misma forma de acreditar la capacidad
de la sociedad.

En el cddigo de comercio de Vélezy Acevedo no existian ciertos institutos
que hoy hacen dificultoso identificar los datos de constitucion. Refiero
basicamente a la transformacidn, a la fusion y escisién. Para transformar
una sociedad, se debia disolverla y liquidarla, y luego los mismos socios
constituian una nueva. Algo similar ocurria con las fusiones.29 Tampoco
existia el instituto de la adecuacion, previsto por el articulo 369 de la Ley
19550, que imponia adecuar los estatutos de las sociedades constituidas al
amparo del Codigo de Comercio a la-entonces nueva- Ley de Sociedades
Comerciales(LSC).

Volviendo al tema de los datos de inscripcién de la constitucion, en
ciertos supuestos es dificil determinar cuél de ellos corresponde entre
los posibles. Pensemos en dos sociedades que se fusionan sin liquidarse:
;debemos consignar los datos originarios de cada una o de la resultante
fusionada? Historicamente, el notario debia acreditar que la sociedad
existe, que ha sido constituida y que gira regularmente inscripta. Los
usosy costumbres de los notarios -no de todos- los han llevado a partir -a
veces- de la adecuacion, otras de la transformacion, otras de la fusion o de
la escision. Hay sociedades que nacieron por un simple contrato y que luego
de muchos anos fueron regularizadas en términos del viejo articulo 21 de la
LSC, einscriptas.

20. Medeclaroignorante en cuanto a las escisiones, pero imagino que debe haber sido en base a
unadisolucién parcial y nueva constitucion.
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Existen muchas sociedades y asociaciones antiquisimas, algunas de fines
del siglo Xix y de principios del siglo XX, que giran normalmente y de las que
ya nadie recuerda su inscripcion constitutiva. Constituidas en base al viejo
Cddigo de Comercio, fueron, a partir de la Ley de Sociedades Comerciales,
compulsivamente adecuadas y, desde entonces, acreditan su capacidad
juridica partiendo de la adecuacion.

;Esrazonable tener que desarchivar -y desempolvar-, ahora -a cincuenta
anos de la LSC-, instrumentos tan antiguos? ;Es necesario rastrear
la constitucién para acreditar que la sociedad esta vigente y que gira
regularmente? Y cuando concurra un apoderado con un poder que no cite
la constitucion, ;debemos rechazarlo?, ;debemos salir a buscar datos de
constitucion?

Cuando uno googlea “empresas antiguas de Argentina”,?' advierte
que todavia siguen girando muchas empresas antiquisimas; algunas que
funcionan incluso desde antes que entrara en vigencia el Codigo Civil.
Obviamente, muchas de ellas no giran hoy con la misma estructura societaria,
pero, stiene sentido remontarse a la constitucion?

Pareciera que hablar hoy de “datos de inscripcion de su constitucion”
constituye un anacronismo inconducente. Identificar una sociedad
antigua por sus datos de constitucion de hace sesenta, ochenta, cien o
mas anos carece de sentido practico y juridico. Olvidamos, acaso, que
esos expedientes y registros en archivos papel -algunos judiciales, otros
administrativos- han sufrido inundaciones, extravios por mudanza, y que han
sido alimento de roedores y trofeo de inescrupulosos. Tendremos que salir
areconstruir escrituras de muchos folios, manuscritas e ilegibles, y volver
aplancharlas... jcon que objeto?

El sistema de registracion de tomo y folio del viejo Cédigo de Comercio
ha sido dejado de lado en el mundo civilizado. Es obsoleto y ha sido
reemplazado por un sistema de matricula unicay registracion electronica.

Paraindividualizar una sociedad en el siglo xXI, deberia existir una matricula
unica que sirva para identificar las sociedades sin someterse a un nuevo
control de legalidad.?? Las sociedades deberia tener su inscripcion local.
Inscripta, el registro deberia enviar copia electrénica de los instrumentos

21. Figuran, entre otras: Banco de la Provincia de Buenos Aires, Banco de Galicia, Banco de la
Nacion Argentina, Banco Hipotecario SA, Editorial Estrada, diario La Nacién, Grimoldi SA, Testorelli
SA, Cerveceriay Malteria Quilmes SA, el estudio de los doctores O'Farrell, el estudio Beccar Varela,
Bodegasy Vinedos Lépez, Bodegas Pulenta, Plaza Hotel, Molinos Tassara SA, Molinos Rio de la Plata
SA, y asimuchas empresas de larga tradicion en distintos rubros.

22. Algo asicomo el Registro Nacional de Sociedades por Acciones previsto por el art. 8 de la Ley
General de Sociedades para las sociedades anénimas, pero universal para todo tipo de sociedades
regularmente inscriptas.


http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=25553
http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=25553

Volver del futuro Doctrina

137

inscriptos al organismo nacional cuya funcion seria evitar superposiciones,
homonimias y mantener limpia la matricula unica -un registro buzon-. El
registro publico deberia tener una plataforma nacional Unica de libre acceso,
que le permita al publico en general acceder a estatutos, modificaciones,
estados contables -en su caso-y designacién de sus administradores. Deberia
estar disponible online, de manera universal y gratuita.

8. Consecuencias de laimprecision

La principal consecuencia de la vaguedad y ambigiedad terminolégica
de la ley siempre -invariablemente- es la dificultad de interpretacion,
que deriva inexorablemente en la falta de sequridad juridica. ;Qué datos
del representante debemos consignar los notarios en las escrituras?
;Los mismos datos para el representante que para el representado?
Pareciera que no. Pero, como la ley no lo aclara, como no esta redactada
apropiadamente y esta llena de vacios y contradicciones, terminamos
consignando del representante los mismos datos que para el representado.

Los notarios solemos ejercer la profesion con apego a las tradiciones y
eludiendo conflictos. Muchas formalidades se repiten de notario a notario

)

por tradiciony costumbre “porque siempre se han hecho asi”, “por las dudas”

0 bajo el paraguas de un “supuesto correcto obrar”, “por ser de buena técnica”
0 "de buena practica”.

9. Ley 404 de CABA

La imprecision terminologica del cddigo de Vélez fue advertida por el
notariado hace mucho tiempo. La Ley Organica Notarial 404 de la Ciudad
Autonoma de Buenos Aires -que rige el notariado capitalino desde el ano
2000- noincurre en tantos yerros como el codigo nacional.

Poco importa que la ley pueda utilizar el término otorgante en uno u otro
sentido. Lo que realmente interesa es que no deje dudas, que quede claro
cuando refiere al representante y cuando al representado. El articulo 73 de la
Ley 404 refiere especificamente a “sujetos instrumentales y negociales, sus
representantesy sucesores”; el 77 inciso c) habla de “comparecientes que
no son parte en el acto o negocio documentado”; y el 79, de los “otorgantes
y, en su caso, los demas concurrentes y testigos”. Asimila otorgante con
representante en el inciso a) del articulo 78, donde refiere a “cuando los
otorgantes actuen en nombre ajenoy en ejercicio de representacion”.


http://www2.cedom.gob.ar/es/legislacion/normas/leyes/ley404.html
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Se podria argumentar que la ley local viene a completar o interpretar la ley
nacional, pero ello no deberia ser asi. Cuando las provincias delegaronen la
Nacion el dictado del Codigo Civil, en los términos del inciso 12 del articulo 75
de la Constitucion Nacional, esta devino una facultad exclusiva de la Nacion.
El cédigo, ademas de claro, debe ser autosuficiente. Por ello, el articulo 309
CCyC senala que “la inobservancia de las otras formalidades no anula las
escrituras”.

Entre las pautas para el ejercicio de la funcion notarial elaboradas por el
Colegio de Escribanos de la Ciudad de Buenos Aires con motivo de la entrada
envigencia del codigo unificado, se sefala expresamente: “EICCCN, en su
art. 301, designa genérica o indistintamente a los comparecientes, sean
las partes, representantes, testigos, conyuge u otro interviniente”. 23 Esta
aclaracion deviene necesaria en virtud de laimprecision de la nueva ley. Cabe
senalar, no obstante, que las pautas omitieron referirse a los otorgantes.

10. Evolucion historica

Esclaro que para comprender los institutos debemos conocer su evolucion
historica, como fueron evolucionando y por qué. En ese sentido, don José
Larralde entonaba: “Bendito el que hizo el porqué, pa’ disculpa de los males”.

El Codigo Civil y Comercial reprodujo la imprecision de Vélez. Dejo
pasar una buena oportunidad para sanear errores y completar los vacios.
El legislador del siglo xIX tenia muchos justificativos para errar, pero los
atenuantes historicos y sociolégicos que justificaron los yerros de Vélez
son los mismos que agravan la labor de los redactores del cédigo unificado.

Cuando Velez Sarsfield redacto su codigo, el derecho notarial -y la
sociedad toda- se desenvolvia en un ambito sociolégico muy distinto. Los
diversos cddigos civiles de la época requerian que se consignaran mas o
menos los mismos datos. El eje de laidentificacion de las personas fisicas
pasaba por el nombre y apellido, la vecindad y el estado de familia. En los
poblados y aldeas, todos eran mas o menos conocidos. No habia otra forma
de identificacion que el conocimiento directo del notario o el menos directo
de testigos conocidos del notario. La gente se identificaba con nombre y
apellido, vecindad y, eventualmente, con algun dato de estado. No existia
un documento de identidad. La fotografia no estaba generalizada -menos

23. COLEGIO DE ESCRIBANOS DE LA CIUDAD DE BUENOS AIRES, “Requisitos de las escrituras”, Pautas
para la funcion notarial, 2015, en https://cccn.colegio-escribanos.org.ar/index.php/2015/08/06/
rquisitos-de-las-escrituras/; tltima consulta: 27/5/2020.
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como medio de identificacion-. No existian los registros de las personas. Los
Unicos registros mas o menos fiables eran los parroquiales?* -antecedentes
directos del registro de las personas; pero su ambito se circunscribia a
los bautizados en el rito catélico romano y alcanzaba a los “vecinos” de la
diécesis. Ademas, eraresorte de los curas, ajeno al Estado.

A veces, al senalar que eran otras épocas, no tomamos conciencia de
la enormidad que ello significa. En los ultimos cien anos, el conocimiento
humano evolucion6 mas que en los anteriores diez mil anos. Cuando Vélez
Sarsfield redactd el codigo, no existia luz eléctrica, ni agua corriente
potable. No tenian aspirina, antibioticos, ni vacunas. No habia autos, motos,
tractores, aviones. Sin radio, television, heladeras o microondas. El campo
se araba con bueyes. La gente se banaba -bafno higiénico- en los rios y
lagunas, preferentemente en verano. Se cocinaba a lefa. Consequir papel,
plumay tinta era dificil y costoso, y solo las minorias sabian leer y escribir.
Viajar era una odisea: un hombre podia trasladarse a caballo con dificultad,
pero trasladarse con la familia era muy costoso y peligroso, reservado para
colonizadores y aventureros. Se viajaba en carreta o en barco, y hasta donde
lo permitian los malones.

En ese contexto, la Unica manera de identificar a una persona era por
conocimiento -directo o indirecto por testigos-, por sunombre y apellido,
vecindad y su estado de familia, entendiendo por tal su filiacion y su estado
civil. Es por ello que en todos los codigos antiguos se da tanta trascendencia
alanacionalidad y a la vecindad (domicilio), que se exige incluso para los
testigos. No podia ser testigo quien no fuera vecino del lugar(art. 990 del
Codigo Civil).

11. Volver del futuro

De Vélez a hoy, el hombre descubrié -entre tantos otros avances- la
penicilina, llegé a la luna, puso satélites en érbita, desarrollé la ingenieria
genéticay descifro el genoma humano, cloné animales, creé maquinas que
le permiten comunicarse en forma instantanea por audio y video, y cuenta
con la posibilidad de trasladarse en pocas horas a cualquier lugar del globo.
Creo6 unared de comunicacion global, inteligencia artificial, robotica. Existen
traductores de todas las lenguas en forma simultanea con el discurso. En
un chip del tamano del pulgar se puede almacenar mas informacién de la
que pudiera haber compilado la biblioteca de Alejandria. El planeta esta

24, Creados en 1562 por el Concilio de Trento.
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globalizado: un chino estornudé en Wuhany en tres meses el globo quedo
infectado.

Ciento cincuenta anos después de Vélez, el codigo unificado reproduce
una ley perimida: el cddigo nacio obsoleto. Hemos vuelto del siglo XXI al XIX.

Existen hoy métodos de identificacion de las personas novedosos y
precisos. Los habitantes de la nacién estan empadronados en un registro de
personas donde constan datos necesarios para la correcta individualizacion
de todos y cada uno. Para identificar a las personas, existen muchos
métodos mejores que el conocimiento directo o indirecto, propio de la aldea:
reconocimiento facial, digital y biométrico ocular (reconocimiento del irisy
escaneo de la retina); reconocimiento de voz y de la forma de la mano. En
poco tiempo tendremos registros de la huella genética (ADN). Cualquiera
seala forma de identificacién, todas estaran ligada al DNI o a alguna forma
de matricula personal.

El nuevo cddigo, ademas de estar redactado en forma paupérrima,
reproduce férmulas notariales tan viejas como el Codigo Napoleon:
domicilio, fecha de nacimiento y estado de familia. 2

Pareciera razonable consignar algunos de esos datos para los titulares
del derecho, paralos obligados. Cuando la ley exige el nombre del conyuge
y numero de nupcias, lo restringe a resultar “relevante en atencion a la
naturaleza del acto”(art. 305 inc. b]), para garantizar eventuales hipotéticos
derechos del cényuge o del conviviente. Ninguna razén justifica consignar
esos datos del representante. ;A quién interesa el cumpleanos del
apoderado o su domicilio real? ;A quién interesa que sea célibe, divorciado,
viudo, casado 0 que esté en convivencia? sInteresan a alguien los datos
filiales del apoderado del banco?

Tampoco constituye un avance consignar los datos de constitucion de
una sociedad. El sistema funcionaba razonablemente bien sin ese corset.

Paises con larga y probada tradicion notarial, como Francia y Espana,
cuentan con una ley notarial especial que integray complementa el Cédigo
Civil. El notariado argentino esta reclamando y necesitando una ley similar
desde hace muchos anos. Hacemos votos para que un dia no muy lejano
pueda tenerla, y que la misma sea adecuada a los tiempos modernos.

25. (N. del E.): ultima consulta del hipervinculo: 26/4/2022.
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1. Datos del fallo

e Tribunal: Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil - Sala D.

* Autos: “Guerrero, Maria Rosa ¢/ Herederos de la Sra Evelina Florinda
Carolina D'Orsi s/ escrituracion”’, expte. 53073/2007.

* Fecha: 11/5/2022.

2.Hechos

La escribana P fue desinsaculada judicialmente para otorgar una escritura
traslativa de dominio en cumplimiento de la sentencia en un “juicio por
escrituracion’, demanda que fuera dirigida contra los herederos de la
vendedora. Sin perjuicio de la manda judicial concreta, la escribana debio
desplegar una serie de actividades de estudio y contralor, entre las cuales
se encontraron las averiguaciones referidas al estado de dominio, estados
de deuda, pedido de segundas copias y su inscripcion, preparacion de
borradores de escritura, solicitud de datos y concurrencia a las respectivas
audiencias previstas para encaminar el proceso de escrituracion.
Esimportante destacar que, en este proceso, si bien la escribana no fue
propuesta por la parte, una vez desinsaculada se contacto con ella para
formalizar un pacto respecto de sus honorarios, en linea con los principios
que dieron origen al articulo 1627 del Codigo Civil (CC), hoy articulo 1255


https://www.revista-notariado.org.ar/index.php/biografia/maria-celeste-gerarduzzi/
http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/105000-109999/109481/texact.htm
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del Codigo Civil y Comercial (CCyC)." No existiendo acuerdo entre las
partes, la escribana presentd la liquidacién de los gastos de la escritura
y, posteriormente, le solicit6 al juez que se le requlen sus honorarios por
la intervencion. A estos efectos, es importante destacar que la notaria
presenté tasacién del inmueble alos fines de establecer la base de céalculo
de los honorarios. Con respecto a los gastos, los mismos fueron calculados
segun el monto del contrato que fuera objeto de la ejecucion, en un todo de
acuerdo con las leyes fiscales y tributarias.

Por resolucién de primera instancia de fecha 19 de octubre de 2021, su
senoria reqgula, entre otros, los honorarios de la escribana P en la suma de
$78.991(12,823 unidades de medida arancelaria [ UMA]), utilizando para ello
la misma pauta requlatoria utilizada para determinar los emolumentos de
los letrados y profesionales intervinientes: la Ley 27423, el articulo 478
del Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion (CPCCN)y la Acordada
21/2021de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion (que fija el valor de la
UMA en $6.160 a partir del 1/9/2021). En base los parametros establecidos
por esa ley, el juez establece la base regulatoria del proceso en la suma de
$1.316.533 (“valuacion fiscal de la propiedad [ del inmueble objeto de autosT’,
“incrementada enun50% -arts. 46y 23, inc. a) de la ley de 27421").

Notificada la sentencia, la escribana P apela de inmediato la resolucion
de primera instancia, por considerar bajos sus honorarios. Se concede el
recurso que da origen al fallo de la Sala D de la alzada (de fecha 11/5/2022),
que agui comentamos.

3. Pretensiones de las partes

La actora menciona que las normas notariales basan el precio de los
actos escriturarios en una valuacion particular (valor inmobiliario de
referencia [VIR]), 2 invocando que es la que debe tomarse para el pago de
los honorarios, y hace hincapié en que el juez debe ponderar la naturaleza
y extension de la labor desempenada y cuidar que no exista una retribucion
desproporcionada. Por su parte, la escribana le hace saber al juez de alzada
que sus honorarios han sido regulados utilizando una normativa incorrecta,
toda vez que la actividad fedataria de los escribanos esta especificamente
regulada en el Decreto 1208/1987y que, en los casos de escrituras judiciales,

1. (N. del E.): Los hipervinculos a textos normativos fueron incorporados por la Revista del Notariado
y dirigen a fuentes oficiales -en caso de excepcion, se hara la aclaracion que corresponda-; la fecha
de Ultima consulta es 21/6/2022.

2. (N. del E.): Ver la Resolucion AGIP 17/2021; ultima consulta: 21/6/2022.
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lanorma preveé un recargo del 50% en los honorarios. Adicionalmente, cita
la doctrina del Colegio de Escribanos en materia de arancel que establece
como base de calculo de los honorarios el valor real del inmueble y la
posibilidad de aplicar la cotizacion del tipo de cambio MEP o contado con
liquidacion.

4. Itinerario procesal

Recibido el expediente en la Sala D de la Camara Nacional de Apelaciones en
lo Civil, previamente a todo se ordena la vista al Colegio de Escribanos en los
términos del articulo 25 del Decreto 1208/1987, que establece que “en toda
cuestion judicial relativa al pago de honorarios a escribanos, debera darse
intervencion[...]al Colegio de Escribanos, el que actuara como fiscal”. El
Colegio se expide a traves del dictamen de la Comisién Asesora de Arancel,
rechazando in limine la aplicacién de la Ley de Peritos y Auxiliares de la
Justicia, y le hace llegar a la alzada las siguientes conclusiones:

a) Laescribana autorizante no actla como perito auxiliar de la justicia
sino en los términos del articulo 1017 CCyC, como profesional del
derecho a cargo de una funcién publica delegada por el propio Estado,
que comprende la administracion de fe publica para los actos que
legalmente asilo requieren.

b) Los honorarios para la actividad fedante traducida en documentos se
determina en el articulo 2 del Decreto 1208/1987, siendo su alicuota
el 2%, y, para el caso en cuestion, es aplicable el articulo 4 1), que
establece un recargo del 50% para las escrituras judiciales.

c) En funcion de las bases de calculo dispuestas por el articulo 3
(precio, valor actual, valor real, valuacién o VIR, lo que sea mayor)
y la resolucién del Consejo Directivo del Colegio de Escribanos
de la Ciudad de Buenos Aires de fecha 8 de enero de 2019 (acta
N.2 4076 - responsabilidad profesional extensiva al valor real del
bien escriturado), es legitimo utilizar, como base de calculo de los
honorarios de la escribana interviniente, la tasacion obrante en autos.

d) De acuerdo con estas pautas, por la escritura realizada por la
escribana P, corresponderia un honorario de 3.540 dolares estado-
unidenses.

e) En caso de que el requirente no quiera o no pueda abonarlos en
dicha moneda, es posible convertirlos a pesos, aplicando el tipo de
cambio establecido paralas operaciones de contado con liquidacién
o dolar MEP, toda vez que, en una economia con gran desdoblamiento
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cambiario, es la Unica forma de obtener la cantidad de dolares que
reflejen el valor del honorario de la escribana.$

5. Decision y motivacion de la sentencia

Esimportante destacar que la sentencia de alzada persigue la reivindicacion
de la importancia y alcance de la responsabilidad por la labor efectuada
por la escribana y, como consecuencia de ello, la determinacion de un
honorario justo y equitativo. Ratifica la indiscutida vigencia que el Decreto
1208/1987 tiene para el notariado y en el ambito de la magistratura. Establece
con claridad meridiana la exclusion de la Ley 27423, que reglamenta los
aranceles de los abogados, procuradores y auxiliares de la justicia en
general, explicando que, si bien los escribanos a veces intervienen en
los procesos judiciales cuando estos son convocados con una finalidad
especifica, es decir, como profesionales del derecho a cargo de una funcién
publica delegada por el propio Estado -que comprende la administracion de
fe publica paralos actos que legalmente asilo requieran-, en ningun caso
actuan como peritos auxiliares de la justicia. Concluye, en este sentido,
que los honorarios de los escribanos se rigen por su normativa particular
(Decreto 1208/1987).

La Camara de Apelaciones, con solidos criterios y a la vanguardia,
reconoce los argumentos de la realidad econdmica, ratificando en su
totalidad el dictamen del Colegio de Escribanos, y expone que

... ni el valor fiscal ni el valor de referencia(VIR) del bien[...]son los empleados
por los escribanos para calcular sus honorarios en las operaciones en las que
intervienen[...] pues nuncarepresentan el valor real de los bienes|[...] debe
recurrirse al valor real de mercado, que aquella[la escribana] estimo en USS
118.000y que la actora acepté como tal.

La sentenciareconoce que

Se ha sostenido reiteradamente que los honorarios de los profesionales
deben ser fijados sobre valores actuales y reales, y ésta es siempre la
premisa en todos los regimenes arancelarios que disponen mecanismos para
establecerlos.

Es para destacar el importante lugar que el fallo le confiere tanto al Decreto
1208/1987 como a la opinién del Colegio de Escribanos, transcribiendo

3. Resolucion N.2377/20 del Consejo Directivo del Colegio de Escribanos de la Ciudad de Buenos
Aires.
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textualmente fragmentos del dictamen emitido por la Comision Asesora de
Arancely aprobado por el Consejo Directivo:

En este mismo sentido, el dictamen del Colegio de Escribanos antes
mencionado subraya lo dispuesto por el articulo 32 del Decreto 1208/1987
en su inciso f)y sostiene que “cuando un escribano autoriza una escritura,
pone en juego su responsabilidad civil, penal, tributaria y administrativa y
responde por el otorgamiento de un titulo valido y perfecto. En caso de dano,
el escribano respondera por el valor real del inmueble o los inmuebles objetos
de su escritura, motivo por el cual el honorario resulta un porcentaje del valor
real de dichos bienes”.

6. Tipo de cambio délar MEP

Eltribunal cita fallos en los que ha sostenido que

... No es posible soslayar que un inmueble tasado en una cantidad de délares
estadounidenses, segun los usos y costumbres del mercado inmobiliario
nacional, no puede ser adquirido con la suma de pesos equivalente segun su
cotizacion oficial[...] Ello obliga a recurrir a la cotizacion de otro tipo de délar
que si pueda ser adquirido en cantidades suficientes y de modo legal (esta
Sala, en autos "Arias, Delia Consolacion s/sucesion abintestato”, 7 de marzo
de 2022, entre otros)[...] en el actual contexto normativo, la cotizacién del
dolar tipo vendedor que establece el Banco de la Nacién Argentina no resulta
equivalente el “valor real” del dolar estadounidense, ya que, con esa cantidad
de pesos, hoy no es posible adquirirlos (CNCiv Sala H, “Arfaras Pablo Antonio
¢/ Auguet Jorge Omar s/ consignacion”, 20/12/2021; id. Sala G, “C.B.A.QO. ¢/
M.A.M. y otro s/medidas precautorias”, 24/02/2022). Por ello, el Tribunal
entendié que el valor de los inmuebles estimados en dolares debia ser
convertido a pesos segun la cotizacién del dolar MEP, por ser el mecanismo
legal y menos costoso para acceder sin limites a la moneda extranjera (CNCiv
Sala L, "0., S.A. y otros ¢/ B., A.G. s/atribucion de uso de vivienda familiar”,
5/11/2020)...

7. Valoracion del fallo

El fallo comentado resulta una herramienta excelente para reconocer
que el Colegio de Escribanos esta en el camino correcto en cuanto a la
interpretaciéon y aplicacién del arancel notarial, ratificando en forma
incuestionable la vigencia del Decreto 1208/87 como norma actual y de
vanguardia. Ratifica que, como institucién, comprendemosy valoramos
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perfectamente el contexto juridico y economico, tomando como base
para decidir la realidad del mercado inmobiliario y la razonabilidad de las
pautas.

La sentencia es relevante para todo el notariado porque hace notoria
la cuestion de los alcances de la responsabilidad del profesional de
derecho a cargo de una funcion publica de dacion de fe. Reconoce el
valor del escribano como garante de la sequridad juridica y, como tal, le
da un lugar sustancial a su retribucion, teniendo en cuenta seriamente la
responsabilidad de su tarea en funcion del valor de los bienes involucrados.

Con este fallo, se clarifican algunas dudas existentes sobre la calificacion
del escribano como perito o auxiliar de la justicia y sobre el alcance de la
normativa que regula los honorarios de estos profesionales.

8. Texto completo del fallo

53073/2007

GUERRERO MARIA ROSA ¢/ HEREDEROS DE LA SRA EVELINA FLORINDA
CAROLINA D'ORSI s/ESCRITURACION

Buenos Aires, de mayo de 2022.- FMC
AUTOS Y VISTOS:

I. Son elevadas las actuaciones para conocer |los recursos de apelacion
interpuestos contra la resolucion dictada el 19 de octubre de 2021, en la que,
adoptando como base requlatoria la suma de $1.316.533, correspondiente a
la valuacion fiscal del inmueble objeto de autos incrementada en un 50%, el
aquo requlo los honorarios de la Dra. Elisa Noemi Arias y del Dr. Julio Narciso
Aquilar, letrados patrocinantes de la parte actora, en 37,627 UMAy 8,116 UMA,
respectivamente; los de la perito caligrafa Flavia Roxana Pittis, en 14,96 UMA,
y los de la escribana Josefina Esther Palenzona, en 12,823 UMA.

Mientras que la actoralos apela por altos, la perito y la escribana lo hacen por
considerar los suyos reducidos, quejandose ésta ultima, en particular, de la
base regulatoria empleaday de que no se hubiera aplicado a su respecto la
ley de arancel notarial.

Il.- Corresponde establecer, en primer término, que laley 27.423 reglamenta
los aranceles de los abogados, procuradores y auxiliares de la justicia en
general, pero existen sujetos que intervienen en los procesos judiciales
convocados con una finalidad especifica, tales como los escribanos, cuyos
honorarios se rigen por su normativa particular.
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En efecto, la escribana Palenzona fue designada para otorgar la escritura
traslativa de dominio que el juez de grado suscribio supliendo a la parte
vendedora, actividad que no es equiparable a la de un perito y que se
encuentra regida por el Decreto 1208/1987, como cualquier operacion de
compraventa de inmuebles entre particulares.

Tal como senala el Colegio de Escribanos de la Ciudad de Buenos Aires, a
través del dictamen de la Comisién de Arancel aprobado por el Consejo
Directivo el 27 de abril de 2022, emitido a requerimiento de este Tribunal,
“el otorgamiento de una escritura publica de compraventa es estrictamente
una labor notarial fideifaciente y no un conocimiento que se aporta en
procura del mejor desarrollo y prueba dentro del proceso (...) Por tal motivo,
entendemos que la escribana autorizante, en ningun caso actia como perito
auxiliar de lajusticia sino como profesional del derecho a cargo de una funcion
publica delegada por el propio Estado que comprende la administracion de fe
publica paralos actos que legalmente asilo requieran, en pos de garantizar la
sequridad juridica”(ver oficio recibido a través de DEOX el dia 5 del corriente
mesy afio).

Es asi que se consideraran, en primer término, los honorarios fijados a los
letrados y a la perito caligrafa, abarcados por el ordenamiento arancelario
general, y, luego, los de la escribana, a la luz de su régimen especifico.

lll.- Los letrados de la actoray la perito consintieron que se adoptara como
base requlatoria la valuacion fiscal del inmueble incrementada en un 50%,
fijada por el “a quo” con invocacién de lo dispuesto en la primera parte del
articulo 23, inciso a), de la ley 27.423.

En efecto, la experta, al fundar su recurso, senal6 que “deben los emolumentos
adecuarse alos honorarios de los demés profesionales que han intervenido
en la causa, porque se computa sobre la misma base regulatoria®, pero no la
objeto.

Ponderando la naturaleza, importanciay extension de los trabajos realizados;
las etapas cumplidas; la base regulatoria establecida; la proporcion que deben
guardar los honorarios de los peritos con los de los letrados; la incidencia
de su labor en el resultado del pleito; lo dispuesto por los articulos 1, 16,
21,22, 23,29, 46y 5l de laley 27.423 y el valor de la UMA establecido por la
Acordada de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion N° 28/2021 para la
fechade larequlaciony por la N° 4/2022 para la actualidad, se confirman, por
ser ajustados a derecho, los fijados a la Dra. Elisa Noemi Arias y al Dr. Julio
Narciso Aquilar, letrados patrocinantes de la parte actora, y se elevan los de
la perito caligrafa Flavia Roxana Pittis a 22 UMA, equivalentes al dia de la fecha
a pesos ciento sesentay tres mil seiscientos cincuentay ocho (S 163.658).

El Dr. Gaston M. Polo Olivera deja constancia de que, pese a entender que la
ley 27.423 citada no es aplicable a la labor desarrollada durante las etapas
procesales concluidas durante la vigencia de la ley 21.839 y su modificatoria
24.432, o que hubieran tenido principio de ejecucién (conf. doctrina de la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién en autos “Establecimiento Las Marias
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c/Misiones, Provincia de s/accion declarativa” del 4/9/2018), adhiere a la
solucion propuesta, con la que coincide, aun de conformidad con este criterio.

IV.- Tal como se senalara supra, el honorario de la escribana Josefina Esther
Palenzona debe ser establecido con aplicacion de lo prescripto por el Decreto
1208/1987, que, en su articulo 2°, lo fija en un 2% del monto del acto.

La escribana sostiene en su apelacion que dicho porcentaje debe ser
calculado sobre el valor real del inmueble, que estimé oportunamente en USS
118.000, sin objecion de la actora, convertido a pesos sequn la cotizacion del
dolar contado con liquidacién, y adicionarsele un 50% por tratarse de una
actuacion judicial, en virtud de lo establecido por el articulo 4° del mencionado
decreto.

La actora, al contestar el traslado de estos fundamentos, reconoce que no
cuestiono aquella valuacion porque erala de mercado, pero argumenta que el
honorario debe ser calculado sobre el valor de referencia del inmueble (VIR),
pues las normas notariales basan en él el precio de los actos escriturarios.
Ahora bien, el articulo 2° del Decreto 1208/1987 establece como principio
general el honorario de los escribanos en el 2% sobre el monto del acto o
contrato, determinado con arreglo a las bases que se fijan en el articulo 3°,
que se transcriben a continuacion en su parte pertinente:

“a)Sobre el precio asignado a los bienes;

“b)Sobre el valor asignado a los bienes por las partes o el establecido para el
pago de los impuestos o valuaciones fiscales; (...)

“f) El honorario se determinara sobre valores actualizados al momento de
prestarse el servicio profesional de acuerdo a las siguientes bases:

“I) Cuando hubiere boleto de compraventa y hayan transcurrido desde su
celebracién noventa (90) dias, se aplicara desde la fecha de este contrato,
sobre el precio convenido por las partes, el indice de Precios al Consumidor
Nivel General publicado por el Instituto Nacional de Estadisticay Censos.

“Il) Sobre el precio de adquisicién del transmitente aplicando el indice de
actualizacion previsto en el apartado anterior. En el supuesto de existir
mejoras posteriores a la adquisicion se aplicara igual criterio a partir de la
fecha de suincorporacion.

“En todos los casos se tomara el mayor valor que resulte de la aplicacion de
las bases antedichas”.

Todavez que el precio del boleto de compraventa se encuentra absolutamente
depreciado, dado que fue establecido en pesos en el ano 1976, resultara
obviamente inferior a cualquier otro valor que se considere, aun actualizado
por indice de precios.

Por otra parte, ni el valor fiscal ni el valor de referencia(VIR) del bien, dispuesto
por la AGIP a los efectos del pago del impuesto de sellos en las operaciones
sobre inmuebles, son los empleados por los escribanos para calcular sus
honorarios en las operaciones en las que intervienen, tal como senala la
actora, pues nunca representan el valor real de los bienes.
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Toda vez que ninguna de las opciones previstas por el articulo 3° es viable
en este caso de particulares caracteristicas, en el que la escribana no fue
designada por la compradora ni pact6 con ella sus honorarios, debe recurrirse
al valor real de mercado, que aquélla estimé en USS 118.000 y que la actora
acepto como tal.

Se ha sostenido reiteradamente que los honorarios de los profesionales
deben ser fijados sobre valores actuales y reales, y ésta es siempre la
premisa en todos los regimenes arancelarios que disponen mecanismos para
establecerlos.

En este mismo sentido, el dictamen del Colegio de Escribanos antes
mencionado subraya lo dispuesto por el articulo 3° del Decreto 1208/1987
en su inciso f)y sostiene que “cuando un escribano autoriza una escritura,
pone en juego su responsabilidad civil, penal, tributaria y administrativa y
responde por el otorgamiento de un titulo valido y perfecto. En caso de dano,
el escribano respondera por el valor real del inmueble o los inmuebles objetos
de su escritura, motivo por el cual el honorario resulta un porcentaje del valor
real de dichos bienes”.

V.- Por otra parte, este Tribunal ha sostenido recientemente que, al tiempo
de determinar el valor real de los bienes objeto de un juicio, no es posible
soslayar que un inmueble tasado en una cantidad de dolares estadounidenses,
segun los usos y costumbres del mercado inmobiliario nacional, no puede
ser adquirido con la suma de pesos equivalente segun su cotizacion oficial,
pues las disposiciones legales vigentes permiten comprar -a quienes se
encuentran autorizados para ello- no mas de doscientos d6lares mensuales
(Comunicacién A 6815/2019 del 28/10/19 del BCRA); operaciones éstas que,
por lo demés, se encuentran gravadas por el impuesto PAIS y la percepcion
prevista por la resolucién general de la AFIP 4659/2020. Ello obliga a recurrir
ala cotizacion de otro tipo de dolar que si pueda ser adquirido en cantidades
suficientes y de modo legal (esta Sala, en autos “Arias, Delia Consolacién s/
sucesion ab- intestato”, 7de marzo de 2022, entre otros).

Tal como se ha senalado, en el actual contexto normativo, la cotizacion del
dolar tipo vendedor que establece el Banco de la Nacién Argentina no resulta
equivalente el "valor real” del d6lar estadounidense, ya que, con esa cantidad
de pesos, hoy no es posible adquirirlos (CNCiv Sala H, “Arfaras Pablo Antonio
¢/ Auguet Jorge Omar s/ consignacion”, 20/12/2021; id. Sala G, “C.B.A.O. ¢/
M.A.M.y otro s/medidas precautorias”, 24/02/2022).

Por ello, el Tribunal entendié que el valor de los inmuebles estimados en
dolares debia ser convertido a pesos segun la cotizacion del délar MEP, por
ser el mecanismo legal y menos costoso para acceder sin limites ala moneda
extranjera (CNCiv Sala L, “0., S.A. y otros ¢/ B., A.G. s/atribucion de uso de
vivienda familiar”, 5/11/2020), cuyo precio deriva de la compra y venta de
titulos publicosy cuya cotizacion puede ser conocida por el publico por medio
de las diferentes vias de informacion periodistica, lo cual otorga publicidad
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y transparencia a tal valor de conversion (conf. CNCiv Sala M, “Bazo, Susana
C. c/ Cano Vazquez, Horacio E. s/ ejecucion”, 29/04/21; id. Sala K“Consorcio
Juramento 2148 c/ Wencelblat, Laura s/ejecucién de expensas”, 20/09/2021; id.
Sala J, “Club Atlético Cultural c/Club Atlético Huracan s/amparo”, 29/11/2021).

Sequn la cotizacién del dolar MEP al dia de la fecha -$ 205,66-, la base de
célculo asciende a lasuma de $ 24.267.880.

Al 2% de ese valor debe adicionarse el 50%, en los términos del articulo 4° del
Decreto 1208/1987, por tratarse de una escritura judicial.

Por todo lo expuesto, se eleva la retribucion de la escribana Josefina Esther
Palenzona a pesos setecientos veintiocho mil treinta y siete (S 728.037).

Registrese y devuélvase. Hagase saber que la presente resolucion sera
remitida al Centro de Informacién Judicial a los fines de su publicacion
en los términos de la ley 26.856, su decreto reglamentario 894/13 y las
acordadas de la CSUN 15/13y 24/13. Resolucion n° 701/2020 del Tribunal de
Superintendencia de la Cdmara Nacional de Apelaciones enlo Civil.

Gabriel Gerardo Rolleri
Patricia Barbieri
Gaston Matias Polo Olivera*

4. (N. del E.): Ver documento original aqui; Ultima consulta: 21/6/2022.
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