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Editorial

Como venimos haciendo desde el segundo nimero de la Revista de Dere-
cho Privado, en esta ocasidon continuamos con la evaluacion del Proyecto
de Codigo Civil y Comercial que ha venido siendo objeto de debate tanto
dentro de la comunidad juridica argentina asi como en distintos estamen-
tos de nuestra sociedad en general. Esperamos que pronto el fruto de
esa importante labor se traslade a los recintos del Congreso Nacional y
que se pueda concretar la tan necesaria renovacion del derecho privado
argentino.

En esta oportunidad, centramos el anélisis en diversos aspectos vinculados
con los derechos reales, abordados por colegas con experiencia académi-
ca y profesional en el 4rea, a los que sumamos una evaluacion sobre el
disefio normativo previsto en el proyecto en materia de personas juridicas.

Los nimeros anteriores nos han dado la satisfaccién de una buena acogida
por parte de los profesionales del derecho y de los docentes universitarios,
quienes emplean sus contenidos para la ensefianza. La Revista cumple asi
con su finalidad especifica, que es la de ser un medio de divulgacion del de-
recho privado argentino, de fécil acceso para todos, gracias a su gratuidad
y la posibilidad de descargar sus contenidos integros del sitio de Infojus,
perteneciente al Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Nacion.

Con similares objetivos, estamos ya trabajando en el préximo nimero que
estard dedicado a las reformas en materia de derecho de familia y de las
sucesiones, con el que cerraremos este ciclo inicial de presentacion de tra-
bajos vinculados con la propuesta normativa formulada. Anhelamos que,
de ahi en adelante, los autores que convoquemos para participar de este
esfuerzo escriban articulos sobre diversos contenidos vinculados con un
nuevo Cédigo, esperamos vigente para ese entonces.

Los directores
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El proyecto de Cédigo
Civil y Comercial
y las personas juridicas

por RICARDO AUGUSTO NISSEN"

I

Como es sabido, el Proyecto de Cédigo Civil y Comercial ha modificado
sustancialmente el régimen de las personas juridicas previsto actualmente
en los arts. 30 a 50 del Codigo Civil, y solo parcialmente a la ley 19.550 de
sociedades comerciales.

La reforma integral del régimen de las personas juridicas previsto en el
hoy vigente Codigo Civil era una reforma indispensable que se hizo es-
perar mas de lo deseado, pues a pesar de que la casi totalidad de las
personas de existencia ideal tienen su régimen especifico con excepcién
—curiosamente— de las asociaciones civiles, lo cierto es que las normas
del ordenamiento comun sobre esta materia resultan hoy incompletas e
insuficientes. No sucede lo mismo, en cambio, con el régimen de las so-
ciedades comerciales, cuyo ordenamiento legal —la ley 19.550— data del
ano 1972, y que fuera objeto de una reforma integral en el afio 1983, con
la sancidon de la ley 22.903.

Bueno es aclarar al lector que las reformas a la ley 19.550 incorpora-
das al Proyecto de Cédigo Civil y Comercial son pocas, toda vez que

(1) Profesor Titular de Derecho Comercial de la Facultad de Derecho de la Universidad de
Buenos Aires y de la Universidad Popular Madres de Plaza de Mayo.
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—en principio— la justificacion legal de esa reforma se encuentra en
la derogacién del régimen legal de las de las sociedades civiles, de ex-
haustiva regulacién en los vigentes arts. 1648 a 1788 del Cédigo Civil y,
por ello, la necesidad de trasladar a un solo ordenamiento societario la
normativa que pudiese regir a las muchas sociedades civiles constituidas
hasta la sancién legislativa del nuevo ordenamiento proyectado.

Como también es conocido, los integrantes de la denominada “Comisién
para la Elaboracién del Proyecto de Ley de Reforma, Actualizacion y Uni-
ficacion de los Cédigos Civil y Comercial de la Nacion”, creada el 23 de
Febrero de 2011 mediante el decreto 191/2011, e integrada por los juristas
Elena Highton de Nolasco, Aida Kemelmajer de Carlucci y Ricardo Loren-
zetti, designaron, durante el afio 2011, un importante nimero de subcomi-
siones integradas por profesores, abogados y académicos para ocuparse,
cada una de ellas, de un tema de la especialidad de sus integrantes. En la
materia que nos ocupa fue designada una subcomision dedicada a pro-
yectar normas en materia de personas juridicas y otra subcomisién que se
ocupd de la adaptacién de las normas de la ley 19.550 al nuevo ordena-
miento civil y comercial.

La labor de la Subcomisién de Personas Juridicas, que tuve el honor
de integrar junto con los Dres. Edgardo I. Saux, Enrique C. Muller y
Hugo Enrique Rossi, era conciente de la importancia de la labor enco-
mendada, pues si bien la ley 17.711 habia aportado algunas soluciones
que habian mejorado el original texto de nuestro vigente Cédigo Civil,
nadie podia ignorar la necesidad de un completa reformulacién de la
normativa dedicada a las personas juridicas adaptada, por supuesto, a
los tiempos que vivimos.

Por otro lado, la necesidad de contar con un régimen general aplicable a
todas las personas juridicas cuando la normativa especifica de cada una
de las personas juridicas hoy legisladas en cuerpos legales independientes
(fundaciones, sociedades comerciales, cooperativas, mutuales etc.), presen-
tara concretas lagunas, implicaba un enorme desafio intelectual, teniendo
en especial consideracion la perdurabilidad que —como principio— deben
gozar las normas del ordenamiento comdn.

Las Subcomisiones presentaron sus trabajos a la Comision durante los dlti-
mos meses del afio 2011, la cual elabord el “Anteproyecto de Cédigo Civil
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y Comercial de la Nacién” que, con un total de 2671 articulos, fue presen-
tado en sociedad en 27 de Marzo de 2012. En el acto realizado en la Casa
de Gobierno, la Sra. Presidente de la Nacién anuncié que el referido ante-
proyecto seria elevado al Congreso de la Nacién al cabo de una revision
previa del Poder Ejecutivo. Se aclara al lector que, dentro de lo que la Co-
misién habia denominado “Ley de Derogaciones” que se agregaba como
anexo, se disponia una significativa reforma de la ley 19.550 de sociedades
comerciales. Al respecto, la Comision informd, en los fundamentos que
acompaniaron al Proyecto, que era una decision legislativa no modificar las
leyes que presentan una autonomia de microsistema. No obstante ello,
resultaba necesario hacer modificaciones a la ley 19.550 conforme lo habia
hecho el Proyecto de 1998 y lo sostenia la mayoria de la doctrina. Como
bien lo recuerda Vitolo,? a juicio de la Comisién las reformas propuestas
no pretendian alterar el sistema societario vigente, sino solo ajustar a las
reglas generales del nuevo Cddigo que se proyectaba y se referian a te-
mas especificos.

2

No es lugar ni creo que tampoco oportunidad para comentar cada una de
las disposiciones que el Anteproyecto en materia de personas juridicas y
sociedades sugirid o propuso, pero, en lo que se refiere a las primeras, las
soluciones més destacables son las siguientes:

a. Se establecid un orden jerarquico para la aplicacién de la normativa destina-
da a las personas juridicas, en cuanto a que las personas juridicas privadas
se rigen: 1) Por las normas imperativas de la ley especial o en su defecto,
del Cédigo Civil; 2) Por las normas de su acto constitutivo, con sus modifi-
caciones y reglamentos prevaleciendo los primeros en caso de divergencia;
3) Por las normas de las leyes supletorias o, en su defecto, por las del Codigo
Civil (art. 150 del Anteproyecto).

b. Seincorpord lafigura de la inoponibilidad de la personalidad juridica mediante
una férmula similar, aunque no idéntica, a la del art. 54 dltimo parrafo de la ley
19.550, la cual seré procedente ante la actuacion de la corporacion que esté
destinada a la consecucién de fines ilegitimos o ajenos a la persona juridica
(art. 144).

(2) ViToLo, DaNIEL Roaue, La Reforma a la ley 19.550 de Sociedades Comerciales en el Proyecto
de Cddigo Civil y Comercial de la Nacién, Buenos Aires, Ad Hoc, 2012, p. 17.
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Se ratificé el principio de la especialidad propia de todas las personas juri-
dicas, al conferir a las mismas aptitud suficiente de adquirir derechos y con-
traer obligaciones para el cumplimiento de su objeto y los fines de su creacién
(art. 141). Con ello se pone fin a una aislada corriente doctrinaria y jurispruden-
cial conforme a la cual el objeto de la entidad no limitaba su capacidad, con lo
cual se justificaba cualquier actuacién de la persona juridica en detrimento de
sus integrantes, que se han reunido e invertido sus fondos para la realizacion
de una actividad que no les resulta desconocida.

Se previd expresamente la aplicacién de las normas de la ley 19.550 en materia de
sociedades constituidas en el extranjero (art.150 ultimo parrafo).

Se incorporaron soluciones expresas en torno al nombre de la persona juridica,
requiriendo veracidad y novedad (art. 151) y siempre dentro de los requisitos
que deben observar la constitucion de las personas juridicas, cualquiera fuere
su modalidad, se receptd la diferencia entre domicilio y sede social, prevista
en el art. 11, inc. 2 de la ley 19.550, consagrandose la presuncion prevista por
dicha norma, en el sentido de considerar véalidas y vinculantes las notificaciones
efectuadas en la sede inscripta (arts. 152y 153).

Se admitié la posibilidad de toda persona juridica en formacién adquiriera pre-
ventivamente bienes registrales a su nombre (art. 154).

Se previé la duracién ilimitada de la persona juridica en el tiempo, salvo dispo-
sicién en contrario del estatuto (art. 156).

En cuanto al objeto, éste debe ser preciso y determinado (art. 156).

Las modificaciones estatutarias son oponibles desde su otorgamiento y si la
reforma requiere inscripcién, ella es oponible a terceros a partir de ésta, salvo
que el tercero la conozca (art. 157).

En cuanto al funcionamiento de las asambleas o reuniones de socios, en ausen-
cia de previsiones especiales en el estatuto, se admiten las reuniones a distan-
cia (art. 158 primera parte) y también se prevé la autoconvocatoria a asambleas
o reuniones del consejo de administracion, siendo vélidas las decisiones si con-
curren todos los integrantes de la entidad y el temario a tratar es aprobado por
unanimidad (art. 158 segundo pérrafo).

Se prescribe un procedimiento especial para remover obstaculos que impi-
dan adoptar decisiones al érgano de administracién, a través de la oposicidn
u omisién sistemética, otorgando facultades excepcionales al presidente de la
entidad, con cargo de informar a la asamblea, la cual le puede conferira él o a
las minorias facultades extraordinarias para realizar actos urgentes o necesarios
(art. 161).

Se permite la reorganizacién de las personas juridicas, a través de los institutos
de la transformacién, fusion y escision (art. 162).
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m. Se admite la reconduccion de la persona juridica, cualquiera fuere la causa de
la disolucién, mientras no haya concluido la liquidacién, decision que deberé
ser adoptada por unanimidad o por la mayoria requerida por la ley (art. 166).

n. En la etapa liquidatoria, y si la entidad continla realizando operaciones sin
adoptarse las medidas necesarias para proceder a la liquidacion, la entidad,
los administradores y aquellos miembros que, conociendo o debiendo co-
nocer que la persona juridica se encuentra en estado de liquidacién y que
cuenten con el poder de decisidn necesario para poner fin a esa situacién,
responden en forma solidaria e ilimitada frente a terceros (art. 167), adoptén-
dose una situacion casi idéntica a la prevista por el art. 99 de la ley 19.550.

Surge expresamente de todas estas soluciones, que la finalidad del le-
gislador ha sido dar preeminencia a la proteccién de los intereses de los
terceros por sobre las normas de funcionamiento de la entidad, lo cual
se explica facilmente con solo contemplar la realidad de los negocios so-
cietarios o corporativos, pues no es secreto para nadie, y en la Republica
Argentina mucho menos, la utilizacién de personas juridicas, nacionales
o extranjeras, para disfrazar actuaciones personales, violar la ley, el orden
publico, la buena fe o los derechos de terceros, no solo de aquellos se
han vinculado contractualmente a la sociedad, sino también de los deno-
minados “acreedores involuntarios” o que han sido victimas de delitos o
cuasidelitos por parte de la entidad.

3 |

En materia de sociedades comerciales, el trabajo elaborado por la res-
pectiva Subcomisidn, integrada por juristas de reconocido prestigio®
y que receptd la Comisidon integrada por los Dres. Lorenzetti, Highton
de Nolasco y Kemelmajer de Carlucci, fue recortado y sustancialmente
modificado por el Poder Ejecutivo antes de remitirlo al Congreso de la
Nacion, eliminando toda modificacién o reforma que fue ajena al propo-
sito que se tuvo en cuenta para redactar el Proyecto de Cédigo Civil y
Comercial de la Nacién.

De esta manera, y con todo acierto, desparecieron todas las modifica-
ciones proyectadas al régimen de participaciones societarias, de gru-
pos de sociedades, de reuniones a distancia de érganos societarios

(3) Los profesores Hugo E. Richard, Rafael Manovil y Horacio Roitman.

=~ Infojus

Doctrina



RICARDO AUGUSTO NISSEN

y —fundamentalmente—, en materia de procedimiento societario, ins-
tancia en la que se llegé al colmo de incorporar al art. 15 de la ley 19.550
una norma que consagraba el arbitraje obligatorio para todas las socieda-
des cuando el conflicto versara sobre la determinacién del valor de partes
sociales, cuotas o acciones, llegdndose al extremo de instituir al Tribunal
Arbitral de la Bolsa de Comercio como tribunal arbitral obligatorio cuando
el estatuto o contrato social nada preveia al respecto o existian discrepan-
cias en torno a la eleccion del referido tribunal, norma —a nuestro juicio—,
desacertada desde todo punto de vista, pues en nuestro pais, los cultores
del arbitraje son una minoria muy identificable y por lo general aunada en
torno al panico que le produce someter sus diferencias ante los jueces de
la Nacién.

En definitiva, y més alléd de alguna modificacién puntual de alguna norma
de la ley 19.550, puede afirmarse que las modificaciones que el Proyecto
incorpora al ordenamiento societario son cuatro: a) La admisién de las
sociedades de un solo socio; b) La incorporacién de un nuevo régimen
legal que reemplaza a la normativa prevista actualmente en la ley 19.550
para las sociedades irregulares o de hecho; ¢) La eliminacién del control
de legalidad para la inscripcion de los documentos que la ley 19.550 im-
pone inscribir en el Registro Publico de Comercio; y d) La derogacién del
régimen de las sociedades accidentales o en participacién y de los contra-
tos de colaboracién empresaria, que pasaran a regirse por las normas del
Codigo Civil y Comercial de la Nacion, el cual tiene un capitulo dedicado
a los contratos asociativos (arts. 1442 a 1478).

4|

En materia de sociedades de un solo socio, y como era de esperar, la Sub-
comision dedicada a la adecuacién de la ley 19.550 al proyecto del nuevo
Cddigo Civil y Comercial de la Nacién no dejé pasar la oportunidad y ad-
mitid sin la menor limitacién o contrapeso a la sociedad de un solo socio,
institucién contra la cual hemos protestado en todas las ocasiones que
tuvimos oportunidad de hacerlo, pues esta antinatural clase de sociedad
actud siempre en nuestro medio como un instrumento de fraude, de ocul-
tacién de patrimonios y, lo que es peor, como un mecanismo para evitar
cualquier tipo de responsabilidades.
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Sin embargo, la Comision de Reformas integrada por los Dres. Kemelma-
jer de Carlucci, Highton de Nolasco y Lorenzetti tomé esta figura como
una especie de paradigma del proyecto de reforma de la ley 19.550, con
el argumento de que la sociedad de un solo socio ha sido receptada en
casi todos los ordenamientos societarios del mundo y que en la Republica
Argentina algo debia hacerse en torno a su incorporacion. Pareceria que,
a juicio de cierta doctrina, la sociedad unipersonal es un instrumento ma-
ravilloso porque todo el mundo lo tiene, sobre todo el mundo anglosajén,
y como la Republica Argentina siempre se ha resistido a contar en su legis-
lacion a la sociedad de un solo socio, nuestro pais se ha convertido en una
especie de dinosaurio legal que no merece ni siquiera ninguna considera-
cién a nivel mundial en orden a su legislacion de sociedades.

Producto de la concepcidn neoliberal que caracterizé el trabajo de quie-
nes redactaron la reforma a la ley de sociedades comerciales, la admision
de las sociedades de un solo socio no tuvo la menor limitacidn y, por ello,
el texto del Proyecto elevado al Poder Ejecutivo prescribia en el art. 1
de la ley 19.550 que "habréa sociedades comerciales cuando una o mas
personas...” y absolutamente nada mas, lo cual constituye un grave error
pues ello desconoce la realidad que subyace detrés de semejante engen-
dro societario.

En primer lugar, la denominada sociedad de un solo socio es un verdade-
ro contrasentido dado que si hay sociedad no puede estar integrada por
una sola persona. Es como hablar de condominio con un solo propietario
o de una sociedad conyugal integrada por una persona soltera. Podemos
hablar de empresas individuales de responsabilidad limitada, como en
muchos paises, si lo que se pretende es que una persona pueda encarar
un emprendimiento mercantil limitando su responsabilidad hasta cierto
y determinado punto, pero jaméas podemos hablar de sociedades inte-
gradas por una sola persona no obstante lo expuesto por cierta corriente
de opinién que sostiene que, en materia juridica, el significado de las
palabras conforme el diccionario puede o no coincidir con el empleado
por los operadores del derecho, tesis que, para decirlo sinceramente y en
forma contundente, me parece un grave error pues el derecho debe estar
al alcance de todos los que habitan nuestra querida patria y el lenguaje
de los abogados y magistrados no puede ser otro que el de quienes ha-
bitan en nuestro pafs.
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Sin duda alguna, la sociedad de un solo socio va a ser un instrumento de
fraude como también lo es actualmente el fideicomiso. ;Quién es el que
pide la sociedad de un solo socio? Se pretende justificar esta figura con
el argumento de que en Europa se ha elaborado un nuevo concepto de
lo que debe entenderse por sociedades, conforme al cual las sociedades
comerciales de los siglos XIX y XX, que se constituian para concentrar
capitales con el objeto de realizar emprendimientos empresarios comu-
nes, son hoy historia pasada, y las sociedades comerciales no son, en la
actualidad, otra cosa que una forma de organizar las empresas o un me-
canismo para limitar la responsabilidad del empresario, tesis con la cual
no concuerdo.

De admitirse las sociedades de un solo socio en nuestro ordenamiento
societario, una persona —sea fisica o juridica—, podria tener una socie-
dad comercial individual para una cosa, otra para una actividad diferente,
y hasta podria contar con una cantidad indefinida de sociedades comer-
ciales de esta naturaleza y no es dificil imaginar como este socio Unico
manipularé los bienes y el patrimonio de la sociedad unipersonal a su ver-
dadero antojo de acuerdo con la situacién econdémica o financiera por la
que atraviesa la misma.

Remitido el Anteproyecto al Poder Ejecutivo para su posterior elevacion
al Congreso de la Nacién, y receptando las numerosas criticas recibidas,
se procedid, con todo acierto, a limitar la actuacién de las sociedades de
un solo socio estableciendo una serie de contrapesos que dificultarén sin
el menor margen de dudas la utilizacién de esta nueva figura societaria.
Al respecto, y ademas de permitir la utilizacién de sociedades de un solo
socio bajo el exclusivo molde de la sociedad andnima, el Poder Ejecuti-
vo aportd nuevos criterios para la admisién de esta clase de sociedades
como, por ejemplo, la necesidad de que los aportes a dichas companias
deben ser efectuados en su totalidad en el acto constitutivo, asi como la
prohibicién de que una sociedad de un solo socio de integre a su vez una
entidad de idénticas caracteristicas. Pero ademas de ello, y esto puede
parecer exagerado, se incluyé a las sociedades de un solo socio dentro de
las sociedades incluidas en el art. 299 de la ley 19.550, la cual deberé con-
tar con un directorio y una sindicatura plural, ademés de las formalidades
que, en torno a la convocatoria de asambleas, implican ser considerada
como una sociedad anénima incluida en dicha norma.
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En virtud del proyecto que actualmente se encuentra en debate, el Con-
greso tiene que evaluar si conviene admitir las sociedades de un solo so-
cio —con las limitaciones incorporadas por el Poder Ejecutivo—, o si pres-
cinde completamente de ellas, lo que a mi juicio es la mejor alternativa,
pues la experiencia en la Republica Argentina ensefia que estas socieda-
des han mostrado su peor rostro. jAcaso las sociedades off shore no son,
en sustancia, todas sociedades unipersonales? ;Quién no esta interioriza-
do sobre la jurisprudencia de los tribunales civiles que han aplicado hasta
el cansancio la doctrina de la inoponibilidad de la personalidad juridica
ante sociedades formalmente plurales pero sustancialmente unipersona-
les, con las cuales se instrumentaba todo tipo de fraudes a la esposa, a los
hijos, al fisco, a los acreedores quirografarios o involuntarios?

Sin embargo, todo hace presumir que las sociedades de un solo socio van
a tener finalmente aprobacion legislativa, y si ello se concreta, adherimos
a todas las precauciones adoptadas por el Poder Ejecutivo en torno a su
existencia y funcionamiento, pues tampoco es aventurado pensar que con
la onerosidad que implica constituir una sociedad unipersonal con un solo
integrante, pero con tres directores y tres sindicos, ademas del no menos
costoso régimen de publicacién de su convocatoria a asambleas, ellas no
estarén al alcance de todos aquellos que pretenden utilizar las mismas
para pequefios o medianos emprendimientos o simplemente de limitar su
responsabilidad hasta el minimo posible.

Pero también la incorporacién a nuestra legislacion societaria de las so-
ciedades de un solo socio, van a traer un inconveniente adicional. Las
sociedades constituidas en el extranjero van a poder crear filiales nacio-
nales totalmente controladas, sin contar con otros socios, con lo cual se
va a terminar con la instalacién de sucursales de empresas extranjeras en
nuestro pais, lo cual es perjudicial para todos los habitantes de la Repu-
blica Argentina, pues las deudas de la sucursal son asumidas por la casa
matriz. En cambio, por las obligaciones asumidas por la filial argentina
no responde la casa central, aunque ella sea la titular del cien por ciento
del paquete accionario de la compariia nacional. Esperemos que el Poder
Legislativo pueda suplir esta grave omision, y prohiba, a los fines de prote-
gery alentar la sucursalizacidon de empresas extranjeras, que una sociedad
constituida en el exterior recurra a la filial unipersonal para desarrollar sus
actividades en la Republica Argentina.
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En segundo lugar, la eliminacién del régimen de las sociedades no cons-
tituidas regularmente (arts. 21 a 26 de la ley 19.550) y su reemplazo por
un particular régimen de sociedades “simples” o “residuales”, dentro del
cual se incluyen no solo las sociedades irregulares o de hecho, las socieda-
des nulas por atipicidad o por carecer de requisitos esenciales tipificantes,
y —lo que es mas grave— las sociedades civiles constituidas antes de la
sancion del nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Nacién, constituye una
reforma que tampoco merece nuestra total adhesién.

En principio nunca es recomendable modificar una figura legal que hoy
por hoy no presenta problemas de interpretacién y al cual la comunidad
ya conoce en todo lo relativo a su funcionamiento y, fundamentalmen-
te, a la responsabilidad de sus integrantes. Reconozco si que dentro del
régimen legal de las sociedades irregulares y de hecho (arts. 21 a 26 de
la ley 19.550), resulta necesario efectuar algunas modificaciones puntua-
les, como admitir de una vez por todas la oponibilidad de la sociedad y
del contrato social entre los socios., como también resulta necesario dar
una solucidén concreta a las sociedades contempladas en el art. 17 de la
ley 19.550 (sociedades atipicas o carentes de requisitos esenciales no ti-
pificantes), para evitar su necesaria liquidacion cuando estas sociedades
fueran titulares de fuentes de produccién y de trabajo que es necesario
preservar, para lo que bastaba modificar las normas que hoy rigen estas
figuras, pero no crear una nueva clase de sociedad a la cual ni siquiera se
le dio un nombre.

0|

Un parrafo aparte merece el tema de las sociedades civiles cuya normativa
hoy vigente desaparecera en caso de sancionarse el nuevo Cédigo Civil
y Comercial de la Nacién, atento el explicito propdsito del legislador de
unificar el tratamiento legal de todas las sociedades en un mismo cuerpo
normativo. Existen actualmente muchisimas sociedades civiles| integradas
por profesionales para el ejercicio de una profesién liberal y es —hoy por
hoy— un enorme vacio en nuestra legislacién, que debe ser inmediata-
mente objeto de regulacion porque, de sancionarse el proyectado Cédigo,
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quienes pretendan ejercer su profesion en sociedad con otra u otras perso-
nas contarén con las siguientes alternativas: o a) Recurrir a uno de los tipos
previstos actualmente en la ley 19.550, con lo cual podriamos incurrir en
nulidades absolutas, porque la responsabilidad ilimitada que caracteriza
el ejercicio de profesiones liberales en nuestro pais colisiona frontalmente
con la responsabilidad acotada que el legislador otorga a los integrantes
de sociedades andnimas y de responsabilidad limitada; o b) Optar por el
nuevo modelo de sociedades incluidas en los proyectados arts. 21 a 26 de
la ley 19.550 los cuales exhiben enormes lagunas y no se caracterizan por
una buena técnica legislativa.

7 |

Tampoco ha sido acertada la exclusiéon del control de legalidad de las
facultades del registrador mercantil, control que viene previsto en el
Cédigo de Comercio de 1862 y en la ley 19.550 con vigencia desde el
afo 1973. El control de legalidad, que constituye una facultad otorgada
al encargado del Registro Piblico de Comercio y que impide —entre
otras cosas—, poner en circulacion sociedades susceptibles de pro-
vocar todo tipo de perjuicios a los terceros, ha sido objeto del mas
acérrimo odio por parte de quienes adhieren a las corrientes mas con-
servadoras y liberales de nuestro suelo, quienes predican que la labor
del registrador mercantil debe limitarse a poner una rdbrica y un sello
a cada documento que se le presente y estacionarlos en un casillero
para permitir su consulta a los interesados, tesis denominada como del
"registro buzén” y que no ha sido receptada en ninguno de los cuerpos
mercantiles sancionados hasta la fecha.

Es gracias a este control de legalidad que la Inspeccién General de Justi-
cia ha puesto fin a la actividad societaria off shore en la Ciudad de Buenos
Aires y en muchas provincias de la Republica Argentina. Del mismo modo,
solo el control de legalidad del registrador mercantil permite dar combate
a la infracapitalizacién societaria —exigiendo un capital social adecuado
al objeto social, asi como el rechazo de todo contrato social inclusivo de
objetos multiples—, o a las peores practicas de nuestro empresariado,
como la manipulacién de aportes irrevocables o la tristemente conocida
"operacion acordedn”, practicas que, en la década del 90, estuvieron a la
orden del dia.
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La eliminacién de dicho control a cargo del registrador mercantil nada
bueno aportard a la seguridad juridica, y solo acallara las protestas de
ciertos interesados para quienes la terminaciéon de un tramite en pocas
horas constituye un objetivo mas apetecible que la tranquilidad que le
da a la comunidad el hecho de que un nuevo sujeto de derecho haya
sido admitido en el trafico mercantil previa comprobacion de la legalidad
de su instrumento constitutivo. El control de legalidad en el examen de
los documentos cuya registracién la ley impone ha sido regulado, des-
de hace mas de ciento cincuenta anos, para evitar —precisamente— la
proliferacion de conflictos entre los ciudadanos, pues nada bueno puede
esperarse de, por ejemplo, una sociedad infracapitalizada, o de aquellos
entes que carecen de los requisitos previstos por el art. 11 de la ley 19.550.

Somos optimistas en cuanto a que el Poder Legislativo pondré la cosas en
su lugary mantendr, en el art. 6 de la ley 19.550, este control de legalidad
que nunca debid ser objeto de supresion.

8|

Del mismo modo, y aprovechando que el art. 150 ultimo parrafo del Pro-
yecto de Cédigo Civil y Comercial aplica a todas las personas juridicas las
normas que la ley 19.550 prevé en materia de sociedades constituidas en
el extranjero, resulta indispensable aggiornar las normas de los arts. 118
a 124 de la ley 19.550 que hoy pecan de obsolencia y que se muestran to-
talmente impotentes para evitar los abusos experimentados en la década
del ‘90 y primeros afnos de este siglo en los que la Republica Argentina
fue invadida por sociedades constituidas en cualquier parte del mundo,
en especial provenientes de paraisos fiscales, donde son muchos mas las
sociedades alli constituidas que las personas fisicas que los habitan. Pero
para ello es necesario reformar la ley 19.550 e incorporar determinadas
soluciones que eviten que estas sociedades, conocidas como “off shore”
puedan intervenir en el trafico mercantil en nuestra patria.

Durante veinte anos, desde 1990 en la Argentina y desde 1940 en el mun-
do, circulan y pululan las sociedades “off shore” asi como ciertos “fondos
de inversion” sobre cuya naturaleza juridica todo el mundo ignora todo.
Cuando tuve el honor de desempefarme como Inspector General de Jus-
ticia entre los afos 2003 a 2005 se hizo lo imposible para terminar con las
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sociedad “off shore” porque todo el mundo sabe que ellas pertenecen a
un ciudadano argentino que esté defraudando a la mujer, a sus herederos,
al fisco, a los acreedores concursales y fundamentalmente a los trabajado-
res, privandoles de toda posibilidad de percibir sus créditos, pues estas
sociedades se caracterizan por su nula transparencia y por la volatilidad de
sus activos.

La creacion y existencia de sociedades “off shore” son un abuso del sistema
capitalista que debe ser combatido permanentemente y con todas las armas
que el derecho otorga. Esto es una verdad de Perogrullo, lo sabe todo el
mundo y lo sabe también los Estados Unidos, aunque ellos cuenten con su
"Delaware”, un estado del pais desde donde se exportan todo tipo de com-
pafias fantasmas y carentes de toda transparencia. Es necesario pues instru-
mentar los recaudos para evitar que detras de las sociedades " off shore” se
disfrazan los argentinos que no son muy afectos a la ley y al cumplimiento de
sus obligaciones, y por ello hay que aggiornar la legislacién societaria evitan-
do que esta clase de sociedades pueda operar en nuestro pais.

9|

Finalmente, tampoco puede estar ausente de nuestra legislacion societa-
ria la redaccion de normas claras y precisas para evitar la infracapitaliza-
cién societaria, que es un tema medular del derecho societario y que hoy
carece de una regulacion adecuada y completa en la ley 19.550.

Este tema tan trascendente se encuentra intimamente vinculado con la
limitacién de la responsabilidad de quienes integran sociedades de res-
ponsabilidad limitada o sociedades andnimas, las cuales constituyen casi el
cien por ciento de las companias que funcionan en nuestro pais. Es sabido
que quienes constituyen sociedades eligen esos moldes porque permiten
a sus integrantes limitar su responsabilidad patrimonial a los aportes efec-
tuados al constituir o al ingresar a la sociedad, careciendo el tercero de
toda posibilidad de ejecutar los bienes de los socios por las obligaciones
contraidas por la compariia. Esto no es incorrecto, pues es natural al ser
humano pretender responder por las obligaciones ajenas con lo menos
posible. Pero como para nuestro derecho la traslacion de los riesgos em-
presarios al tercero es totalmente ajena al sistema capitalista dentro del
cual estamos inmersos, es necesario incorporar a la ley 19.550 una serie de

=~ Infojus

Doctrina



RICARDO AUGUSTO NISSEN

normas que eviten que ese riesgo sea trasladado a quienes se vinculan con
la sociedad, lo cual acontece cuando la sociedad cuenta con un capital so-
cial infimo para hacerse cargo de sus obligaciones, y los socios pretenden
ampararse en el beneficio de la limitacién de la responsabilidad cuando los
terceros reclaman a la sociedad el cobro de sus créditos.

Es necesario, pues, ponerle limites al principio de la responsabilidad li-
mitada de quienes integran una sociedad anénima o de responsabilidad
limitada, pues jamas este principio puede convertirse en un dogma in-
atacable. El principio de la limitacién de la responsabilidad de los socios
solo puede invocarse cuando la sociedad esta suficientemente capitali-
zada, lo cual se logra mediante una adecuaciéon permanente del capital
de la sociedad con el nivel de gastos de la empresa y merced al aporte
permanente de los socios. De otra manera, el principio de la limitacién de
la responsabilidad se convierte en un verdadero abuso dada la existencia
de sociedades infracapitalizadas con socios que se niegan a realizar otros
aportes mas alla de las infimas sumas aportadas al momento de constituir
la sociedad, lo que implica —se reitera— una indebida traslacién de ries-
gos que resulta incompatible con el sistema capitalista y un arma mortal
contra los acreedores laborales, quirografarios o involuntarios.

Frente al caso de sociedades fuertes dotadas con un capital social impor-
tante, es necesario preservar el principio de la limitacién de la responsabi-
lidad, pues este principio es un indudable atractivo para la concentracién
de capitales para el desarrollo de emprendimientos mercantiles que son,
a su vez, fuente de trabajo y de bienestar. Pero si la sociedad carece de
capitales suficientes y los socios han aportado unos pocos pesos al mo-
mento de constituirse la sociedad, cuyo nivel de gastos ha sobrepasado
infinitamente la suma del capital social declarado, aquella excepcién al
principio de la universalidad del patrimonio, que predica que “los bienes
del deudor son la prenda comun de los acreedores”, debe dejarse de
lado, porque las sociedades infracapitalizadas son un claro ejemplo de
abuso de derecho encuadrado en los términos del art. 1171 del Cédigo
Civil que nuestra legislacién no puede ni debe tolerar.
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Comentarios
sobre el derecho
real de superficie

por LILIANA ABREUT DE BEGHER"

1 | Antecedentes

La consagracién del derecho real de superficie es la consecuencia de una
nueva etapa de nuestro desarrollo legislativo, que tiene su antecedente
mas cercano en la sancién de la ley 25.509 que consagré el derecho real
de superficie forestal y recuperd del ostracismo a la figura que habia sido
desterrada del Cédigo de Vélez Sarsfield.@

Una pequena resefa histérica nos permite observar que en Roma el dominio
y sus variantes constituia el iura in re por excelencia. Existia el ius in re propia
(nuda propiedad), como asimismo iura in re alienas (que recaen sobre otro

(1) Juez Nacional de la Camara Nacional en lo Civil de la Capital Federal, Sala H. Abogada
egresada de la UBA, Facultad de Derecho. Doctora en Ciencias Juridicas y Sociales, Facultad
de Derecho, Universidad del Museo Social Argentino. Investigadora de UBACYT. Adjunta
por Concurso de la Catedra de Derechos Reales de la Dra. Elena Highton de la Facultad de
Derecho de la UBA. Profesora del Doctorado de la Facultad de Derecho de la UBA. Profesora
de la UCA en la Maestria de Derecho Privado Patrimonial. Privado. Egresada de la primera
promocion del Curso de Especializacion de la Magistratura de la Escuela Judicial de la Aso-
ciacion de Magistrados y Funcionarios de la Justicia Nacional. Autora de libros y articulos
sobre los derechos reales, y disertante en diferentes foros nacionales. Integrante del equipo
de juristas que colabord en la redaccién del Anteproyecto del Cédigo Civil de 2012.

(2) KemeLmAJER DE CaRrLUCCI y PUERTA DE CHACON ALICIA sostienen que "El cédigo civil argentino
siguié la tradicién del derecho puro de los romanos y consagré el principio de accesién, al
que Gayo consideraba incluso, de derecho natural”. Ver Derecho Real de Superficie, Buenos
Aires, Astrea, 1989, p. 4.
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dominio, limitdndolo), dentro de los cuales se destacan las servidumbres
prediales (urbanas y rusticas), las servidumbres personales (usufructo, uso
y habitacién), los derechos reales de garantia (prenda e hipoteca) y los de-
nominados “derechos reales pretorianos”, dentro de los cuales se inscribe,
junto a la enfiteusis, la tipologia genérica del derecho real de superficie.

Este derecho se introdujo primeramente en terrenos del Estado y luego
en los de las ciudades, para después pasar a las dreas de los privados, por
el cual se concedia el derecho de fabricar o gozar temporalmente o per-
petuamente del edificio mediante una pensién anual (pensio, solarium),
o también mediante el pago de una suma Unica, ya sea por contrato de
arriendo o venta.®

El origen de la superficie estd en el derecho publico en ocasion de las
concesiones que para edificar en el suelo y de las ciudades eran hechas
a los particulares y extendidas luego a los terrenos privados. Es decir que
en un comienzo fue el derecho de superficie un arrendamiento primera-
mente concedido por las municipalidades y en época posterior por los
particulares.®

Es bajo Justiniano que va a surgir el caracter real de derecho real de esta
institucidn, concibiéndola como ius in re aliena.®

Mario Russomanno y Eduardo Elguera, en el libro Curso de derechos rea-
les en el derecho romano, indican que “La superficie es un derecho real
enajenable y transmisible a los herederos, que atribuye el pleno goce de
la superficie, el edificio o parte de él o el subsuelo de fundo de otro me-
diante el pago de un canon o solarium. El se constituye por simple pacto
seguido de tradicién, por testamento o por concesion publica”.

La nota al art. 2503 CC es sumamente ilustrativa sobre los antecedentes
histéricos y su reconocimiento en el derecho pretoriano mediante el

(3) CornEJo, AMERICO A., “El derecho real de superficie en el Proyecto de unificacién legislativa
Civil y Comercial”, en Revista juridica La Ley 1987-D-1200, y cita de Bonfante, Pedro, Institu-
ciones de Derecho Romano, n° 109, p. 353.

(4) Laauis, MaNUEL, Derechos Reales, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1984, t. IV, p. 70.

(5) ALLeNDEe, GuiLLErRMO, Tratado de enfiteusis, y demas derechos reales suprimidos o restringi-
dos por el Cédigo Civil, Abeledo Perrot, 1964, p. 116.
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"interdicto de superficiebus”. En ella también se expresan las razones
de la inconveniencia de su inclusiéon dentro del numerus clausus fijado
por el legislador al sancionar el Cédigo Civil de 1871.©

Se ha dicho que para la doctrina més generalizada que el derecho de
superficie fue utilizado entre los romanos como una atenuacién intro-
ducida por el pretor al principio absoluto y riguroso de la accesién in-
mobiliaria (Gayo, en su Instituta 2.73, decia que "la superficie cede al
terreno”).

Més adelante pasd a ser un derecho real estructurado como un dominio
dividido, para finalizar absorbido, durante la Edad Media por el dere-
cho de enfiteusis, mientras que “...la palabra propiedad en si aludia
a una serie de propiedades multiformes, adaptadas a los objetos més
dispares”.?”

Nuestro Cédigo Civil siguiendo la tradicion del Cédigo Napolednico, y en
general de otros cédigos decimondnicos, no sélo consagrd el principio de
accesion, sino que ademas prohibié expresamente el derecho de superfi-
cie en el art. 2614, hoy reformado por la ley 25.509.

El moderno concepto de superficie se encuentra inspirado en el Cddigo
Civil italiano de 1942, y luego receptado en los codigos posteriores.?

(6) El codificador da las razones en la nota al art. 2503. “Hemos juzgado —dice— que era
mas conveniente aceptar el derecho puro de los romanos y estar a las resoluciones generales
sobre lo que se edificase y plantase en suelo ajeno. El derecho de superficie desmejoraria
los bienes raices y traeria mil dificultades y pleitos con los propietarios de los terrenos”. Ver
comentario sobre este tépico en ELGUERA, EDuARDO, " El derecho real de superficie en la legis-
lacién argentina”, La Ley on line.

(7) CaLLeGARI DE GRrOSSO, LiDiA, El derecho real de superficie forestal ley 25.509, en Jurispruden-
cia Argentina n® 13, 2002-111.

(8) El Cédigo Civil italiano de 1942, art. 956, prohibe la superficie referida a plantaciones;
mientras que el Codigo aleman, sélo se refirié a la superficie edificada. El Cédigo portugués
y el Codigo catalén prevén tanto la facultad de constituirlo sobre plantaciones como cons-
trucciones.

(9) Ver Codigo Civil de Portugal de 1967, art. 1524; el de Bolivia de 1976, art. 1201; de
Perd de 1984, art. 1030; Cuba de 1988, art. 219; Holanda de 1992, art. 101 y el nuevo
Codigo de Brasil de 2003, art. 1368. Conf. Lity FLan Y MIRIaN SmaYesky, en Juriprudencia
Argentina n° 9, 2003-1ll, p. 51. Estas autoras consideran que “En Espafa el abordaje
del problema era diferente, ya que si bien no estaba legislado el derecho de superficie
en el Cod. Civil, y, por el contrario, los art. 361 y 368 consagraban el principio de
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Actualmente el derecho real de superficie se encuentra consagrado
en muchos paises, como Francia, Espafia, Alemania, Bélgica, Portu-
gal, Japédn, Suiza, Austria, Bolivia, Cuba, Perd, los Cédigos de Quebec
de 1991, de Holanda de 1992, el Cédigo de Brasil, la Ley Catalana
22/2001 de regulacién de los Derechos de Superficie, Servidumbres
y Adquisicién Voluntaria y Preferente, del 31 de diciembre de 2001,
luego se receptd en el Cédigo Civil Catalédn por ley 5/2006 del 10 de
mayo de 2006.19

El tema de la superficie fue motivo de discusién de numerosos simpo-
sios, el més significativo e inmediato corresponde al de las "X Jornadas

|u

Nacionales de Derecho Civil” celebradas en la ciudad de Corrientes en
1985, al reinstaurar el debate sobre este derecho. Las conclusiones de
la Comisién n° 4 aprobadas en Plenario fueron importantes, viéndolas
desde una perspectiva histérica, porque de alguna manera marcaron el
rumbo de los lineamientos que el derecho de superficie siguid con la

ley 25.509.

En las conclusiones de esas Jornadas se dijo De lege ferenda que:
"1) Resulta conveniente regular el derecho real de superficie. 2) El de-
recho de superficie puede tener por objeto los inmuebles de los par-
ticulares y del Estado. Estos Ultimos podran ser objeto de reglamen-
tacion especial. 3) El derecho de edificar constituye un derecho real
sobre inmueble ajeno. Este caducaré si luego de transcurrido el plazo
convenido, o en su defecto, el de cinco afios de constituido, no se hu-
biera dado cumplimiento al objeto que originé el mismo. 4) El dere-
cho de superficie constituye un derecho real auténomo, que acuerda

accesion romana, la autonomia de la voluntad en materia de derechos reales conferia la
posibilidad de crearlos. La ley Administrativa de Urbanismo de 1956 superé las aparentes
contradicciones entre los art. 1611y 1655 del Cédigo Civil espafiol; y en los arts. 157 a
161 establecié el derecho de superficie con el encuadre actual. Siguiendo esta técnica,
el Reglamento Hipotecario de 1959, ajusté la figura (art.16 y 30), determinando ademés
el modo de extincién e inscripcién en el Registro de la Propiedad. Sustantivamente
hoy lo regulan los arts. 40 y 41 del R. D. Lgvo. 2/2008, de 20 de junio, (TRLS-2008), y
adjetivamente, lo relativo a su inscripcidon registral, se contempla en el art. 16 del
Reglamento Hipotecario aprobado por Decreto de 14 de febrero de 1947 (es requisito
constitutivo formal la referida inscripcién en el Registro de la propiedad sin la cual el
derecho de superficie sera inexistente).

(10) GurrINKEL DE WENDY, LiLiana, “Superficie”, en Comentarios al Proyecto de Cédigo Civil y
comercial de la Nacién 2012, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2012, p. 1043.
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al superficiario la propiedad temporal sobre lo edificado o plantado.
5) No existe obstaculo para que el derecho de superficie se constituya
por actos entre vivos o por disposicién de ultima voluntad. é) El de-
recho de superficie no impide al duefio del terreno realizar obras en
el suelo o subsuelo, siempre que ello no se traduzca en perjuicio al
superficiario. 7) El derecho de superficie solamente podré ser tempo-
rario, no pudiendo constituirse por un plazo menor de 15 afios ni ma-
yor de 50 afios. 8) El derecho del superficiario no se extingue por la
destruccién de las obras, manteniéndose a los efectos de reimplantar-
los, sin que por ello se modifique el plazo originariamente establecido.
Esta Gltima facultad estd sometida al plazo de caducidad prevista en el
punto 3. 9) Pueden ser objeto del derecho de superficie tanto las edifi-
caciones como las plantaciones. 10) El superficiario podré transmitir su
derecho por acto entre vivos o mortis causa. Estaré facultado asimismo
para constituir derechos reales de garantia. 11) Extinguido el derecho
de superficie, el propietario, el propietario del suelo se convierte en ti-
tular de lo edificado o plantado, sin compensacién al superficiario, salvo
convencién en contrario. 12) Debe otorgarse derecho de tanteo tanto
al concedente como al superficiario. 13) Al extinguirse el derecho de
superficie, por vencimiento del plazo se extinguen los derechos reales
de garantia, salvo subrogracién real. 14) El derecho real de superficie
debe ser inscripto a los efectos de oponibilidad a terceros interesados
(art. 2505 C.C., y arts. 2, 20 y concordantes de ley 17.801 [ED 23-921].
Constituido el mismo, se abrird un nuevo folio real, separado, pero co-
rrelacionado con la inscripcion dominial.

El derecho de superficie fue incluido en los distintos proyectos de re-
forma del Cédigo Civil. El Proyecto de Unificacién de la Legislacién
Civil y Comercial de 1987, ley 24.032, vetada por el PEN mediante el
decreto 2713 del 23 de diciembre de 1991, y en el Proyecto de la Co-
mision Federal que obtuvo media sancién de Diputados en 1993, se
contemplaba el derecho de superficie solamente sobre construcciones,
mientras que en el Proyecto del Cédigo Civil de 1998, en el titulo VI del
Libro V (arts. 2018 a 2028), se lo establecia tanto para construcciones
como para plantaciones en general.

La reforma constitucional de 1994, con el nuevo art. 41, incluyd el tema
de desarrollo sustentable y la preservacién del medio ambiente como de

=~ Infojus

Doctrina



LILIANA ABREUT DE BEGHER

los recursos naturales. " La ley 25.509 tuvo en cuenta esa circunstancia al
legislar sobre la explotacién forestal.?

Dentro de la orientacion general que seguia el mundo globalizado en lo
que respecta al reconocimiento de este derecho como forma de impulsar
a ley 25.509 a fines

la riqueza mediante la explotacién forestal, ¥ surgié

(11) "Todos los habitantes gozan del derecho a un ambiente sano, apto para el desarrollo
humano y para que las actividades productivas satisfagan las necesidades presentes sin
comprometer las de las generaciones futuras; y tienen el derecho de preservarlo. El dafio
ambiental generaréa prioritariamente la obligacién de recomponer, segin lo establezca la
ley. Las autoridades proveeran a la proteccién de este derecho, a la utilizacion racional de
los recursos naturales, a la preservacién del patrimonio natural y cultural y de la diversidad
biolégica, y a la informacion y educacién ambientales. Corresponde a la Nacién dictar las
normas que contengan los presupuestos minimos de proteccién, y a las provincias, las
necesarias para complementarlas, sin que aquéllas alteren las jurisdicciones locales. Se
prohibe el ingreso al territorio nacional de residuos actual o potencialmente peligrosos, y
de los radioactivos”. CN art. 41.

(12) Los cambios legislativos, orientados al reconocimiento de la necesidad de una mayor
explotacién forestal, como también de la proteccion de los bosques y plantaciones, fue
justamente tema de desarrollo en la llamada “Cumbre de la Tierra”, celebrada en la ciudad
de Rio de Janeiro, en el afio 1992, correspondiente a la Il Conferencia de las Naciones Uni-
das sobre el medio ambiente. Uno de sus objetivos era mejorar las condiciones ambienta-
les de las regiones en que el régimen forestal se podria desarrollar. Més tarde, a finales del
siglo XX, con el Protocolo de Kyoto del afio 1997, se establecen nuevas obligaciones y
plazos de los paises industrializados, principales responsables de emisiones de Gases de
Efecto Invernadero (GEI) y fuentes de emisiones, quienes se comprometieron en reducir las
emisiones sobre una canasta de GEI, en un poco mas de 5% en promedio respecto de los
niveles de 1990, para el periodo 2008-2012. Ademas de fijar compromisos de reduccién, se
establecian mecanismos flexibles para compensar emisiones de estos mismos paises por
distintas vias. Una de ellas, era el desarrollo de proyectos entre paises industrializados con
compromisos de reduccién de emisiones y paises en vias de desarrollo, llamado Mecanis-
mos de Desarrollo Limpio (MDL). El Protocolo instituye figuras que habilitan para emitir
certificados de emisién transferibles de los gases que producen el efecto invernadero. Por
dicho acuerdo, los paises firmantes se comprometieron a reducir sus emisiones, y cumplir
con sus cometidos forestando en paises que emitieran pocos gases de efecto invernadero,
cubriendo la totalidad de los costos que la tarea significaba y beneficiandose, transfiriendo
a su pais los créditos equivalentes a la cantidad de gas que se hayan absorbido en ese
espacio forestado, a través del mecanismos de desarrollo limpio. La Argentina fue una de
los paises firmantes del Acuerdo.

(13) Alemania, Suiza e Italia receptaron en su legislacién la modalidad del derecho real de
superficie, en su modalidad pura, o sea solamente contemplando las construcciones como
objeto del derecho. Francia, Portugal, Japdn, el Codigo de Quebec, Holanda contemplan
el derecho de superficie tanto referido a construcciones, como a plantaciones. En la misma
linea se ubica el reciente Codigo Civil de Brasil, que rige a partir del afio 2003, que hace
alusién tanto al derecho de plantar como al de construir.
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del afio 2001, con caracteristicas propias y diferentes a los lineamientos
que marcaron los distintos antecedentes legislativos previos.

Ya en ese momento, por unanimidad, en las Jornadas de Derecho Civil de
Rosario se dijo que "“Es objetable la técnica seguida por la ley 25.509, en
virtud de las reiteradas imprecisiones terminoldgicas y desajustes metddi-

|u

", propiciandose de lege ferenda la incorporacién del “derecho real de

superficie en general, con amplitud de fines socio-econémicos”.

Ahora, ya pasados mas de 10 afios de la sancién de la ley 25.509, el CCC
recepta el derecho real de superficie en su concepcion méas amplia, ya
sea para forestar, plantar o construir, o sobre lo ya forestado, contraido
o plantado.®

(14) En las XIX Jornadas Nacionales de Derecho Civil realizadas en Rosario en el afio 2003,
Juan Bernardo lturraspe, en una postura aislada, sostuvo que la superficie forestal constituia
un grave riesgo para la soberania del pais. En contrario, Gabriela Vazquez sostiene que la ley
de superficie en modo alguno significa un ataque a la soberania del pais, pues dicha norma-
tiva en nada impide que el Estado Argentino a través de las leyes correspondientes, frene
la fuga de riquezas genuinas. Sefiala que inclusive resulta contradictorio que paises que se
encuentran en la antinomia de nuestro sistema juridico, recepten favorablemente el instituto,
tal el caso de Cuba (conf. arts. 218 a 225 del Cédigo Civil de la Republica de Cuba).

(15) BiancHeTTI, Atea; CALEGARI DE GROSSO, Lybia y GARRIDO CORDOBERA, LiDiA, en Ponencias a las
XIX Jornadas de Derecho Civil de Rosario, Edicién cojunta UCA, UNRosario, Rubinzal-Culzo-
ni, Buenos Aires, 2003, p. 641, p. 657,y p. 700.

(16) ALTErING, JoRrGE, en “Nuevas formas de propiedad”, en Revista del Notariado n°® 811,
Buenos Aires, Colegio de Escribanos de la Ciudad de Buenos Aires, p. 1637, dijo que:"Méas
alla de aspectos ideolégicos, hay coincidencia en que la superficie es una herramienta que
el mundo de hoy necesita. La necesita con fines solidaristas, porque a través de la superficie
bien manejada se puede facilitar, sobre todo con los terrenos de propiedad del Estado, el
acceso a la vivienda por los particulares de menores recursos. Y es un motor del dinamismo
del pais porque deberia constituirse en estimulo de la construccion a través de modalidades
de tipo negocial perfectamente compatibles con la superficie. Por ejemplo, el vendedor del
terreno, en vez de aceptar que el constructor le pague con la entrega de unidades, no se
desprende de la propiedad del terreno; se limita a otorgarle al constructor el derecho de
superficie. En el interior del pais, familias tradicionales que se fueron empobreciendo con
el curso de los afos aspiran a mantener dentro del acervo familiar extensiones de terreno,
seguramente de origen sucesorio, pero no pueden construir. Adviértase que al posibilitar-
se el derecho de superficie, esos propietarios podrén otorgarlo para que otros, con mayor
potencia econdmica, realicen la etapa edilicia. También podrian aprovecharse sectores sub-
terrédneos en lugares bien ubicados de la ciudad que puedan servir como playas subterréa-
neas con atrayente explotacién. Por todo ello, mi entusiasmo por la superficie, aunque no se
puede anticipar con certeza que en la Argentina habra de difundirse. Tenemos la razonable
expectativa de que sea Util, pero es evidente que, si no se la legisla, la condenariamos sin
mas a su fracaso, sin intentar su éxito. Esa esperanza fue la misma de las Jornadas Nacionales
de Derecho Civil de Corrientes de 1985, que recomendaron su recepcion legislativa”. Ver
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2 | El derecho real
de superficie y el numerus clausus

El derecho real de superficie esta enumerado en el art. 1887 CCC.

Se ubica a continuacién del dominio, condominio, propiedad comunitaria
indigena, propiedad horizontal, conjuntos inmobiliarios, tiempo compar-
tido y cementerio privados. O sea, més cerca de los derechos sobre cosa
propia perpetuos, con la diferencia que éste es temporario.!”

El art. 2114 contiene el concepto del derecho real de superficie:

"El derecho de superficie es un derecho real temporario, que se
constituye sobre un inmueble ajeno, que otorga a su titular la fa-
cultad de uso, goce y disposicion material y juridica del derecho
de plantar, forestar o construir, o sobre lo plantado, forestado o
construido en el terreno, el vuelo o el subsuelo, segun las mo-
dalidades de su ejercicio y plazo de duracién establecidos en el
titulo suficiente para su constitucion y dentro de lo previsto en
este Titulo y las leyes especiales”.

No hay discusion que es un derecho nuevo, auténomo. Es un derecho real
sobre cosa propia, que suspende el principio de accesién (vgr. quiebre
del principio superficie solo cedit). El CCC incluye en el derecho real de
superficie el derecho de vuelo, que en otras legislaciones se lo toma en
forma separada./®

también GOMEZ DE LA LasTRA, MANUEL C. “La superficie forestal, el Proyecto de Codigo Civil y
la ley de tierras rurales”, en Revista Juridica La Ley, 2013-A, 676, quien entiende que “Dada
la amplitud de los términos utilizados, ya sea el de ‘forestacién’ como el de ‘plantaciones’,
se aclara y amplia el campo de aplicacién previsto en la Ley 25.509 para el Derecho Real de
Superficie Forestal, alcanzando —en un sentido latto— a todas las actividades realizables
sobre una tierra apta a esos efectos, disponiéndose asi junto al fideicomiso de garantia, de
un instrumento maés seguro y efectivo, que el de los arrendamientos o aparcerias rurales”.

(17) La ley 25.509 habia incorporado en el inc.8 a la superficie forestal dentro de la enumera-
cién del art. 2503 CC, careciendo tal insercién en ese lugar de rigor metodolégico.

(18) En tal sentido el Cédigo Civil de Catalufa regula por una parte al derecho real de su-
perficie (art. 564-1 a 564-6) y por la otra el derecho de vuelo (art. 567-1 a 567-6). Ver Cossarl,
NELson G. A.; Luna, DaniEL G, “Derecho de sobreelevacion y propiedad horizontal”, en Revis-
ta Juridica La Ley 2009-C-1090.
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I.

Debemos dejar claramente asentado que el Cédigo prevé dos situaciones: una
cuando su objeto es un derecho: el de plantar, forestar o construir —derecho
de superficie—; y el otro, cuando su objeto son las plantaciones, forestaciones
o construcciones existentes —propiedad superficiaria—.

Se observa nitidamente la diferencia que marca el legislador entre el derecho
de superficie y la propiedad superficiaria, siendo el primero sobre cosa ajena,
mientras que el segundo sobre cosa propia (conf. art. 2114y 2115 CCC).

En el supuesto del derecho de superficie se reenvia a las normas relativas a las
limitaciones del uso y goce en el derecho de usufructo, salvo pacto en contra-
rio (art. 2127 CCC); mientras que en la propiedad superficiaria se dirige a las
normas del dominio revocable sobre cosas inmuebles en tanto sean compati-
bles y no sean modificadas por el articulado del titulo VIII (conf. art. 2128 CCC).

Dispone el legislador que se encuentran legitimados a constituir este derecho
tanto el titular dominial, los condéminos, como los titulares de propiedad ho-
rizontal (conf. art. 2118 CCC). Resulta una novedad la posibilidad de existencia
de este derecho en la propiedad horizontal. Asimismo surge, por exclusion,
que en la propiedad comunitaria indigena no es posible la constitucion de esta
clase de derecho.

Se permite que el inmueble quede gravado con el derecho real de superficie,
ya sea en todo o sobre una parte determinada, con proyeccion sobre el sub-
suelo o el espacio aéreo (vgr. facultad de escabar y/o de sobreelevarse).

La norma acepta que un Consorcio, se entiende que con la conformidad de
todos los copropietarios, pueda constituir este derecho —sobre el subsuelo o
sobreelevandose— segln se desprende del art. 2116 CCC.

La forma de constitucidon es por via contractual, ya sea a titulo gratuito u one-
roso. A este derecho se le aplica la teoria del titulo y modo para la adquisicién
de los derechos reales por acto entre vivos.

No es posible su constitucién por usucapién larga, " aunque se acepta la breve
(vgr. con justo titulo y buena fe, mas la posesion por un minimo de 10 afios).

Es un derecho transmisible en sus dos modalidades. Asi, a pesar de ser un
derecho que se ejerce en fundo ajeno, lo cierto es que permite su transmisién

(19) ALTERINI, JORGE HORACIO, “Primeras consideraciones sobre los Derechos reales en el Pro-
yecto de Cédigo”, en Academia Nacional de Derecho, 1, setiembre 2012, y en Revista ju-
ridica La Ley, 2012-E, 898. El autor critica esta solucion al decir que "Al tratar de salvar la
ausencia de un texto que precise cuales son los derechos reales adquiribles por usucapién,
crei encontrar una forzada solucién en el art. 1897, para inferir que eran usucapibles todos los
derechos reales que se ejercen por la posesion. No existe fundamento decisivo alguno para

excluir de esa adquisicién a la superficie, en tanto deberd entenderse que la prescripcion
adquisitiva le es aplicable, ademas de al dominio, al condominio, a la propiedad horizontal y
hasta al usufructo, al uso, a la habitacién y a las servidumbres”.
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por acto entre vivos o mortis causae;® lo cual no resulta dbice para que no
sea posible su constitucion por testamento.®” Ello lo diferencia claramente de
otros casos de dominio desmembrado, ya sea el usufructo, uso, habitacién.

4. Observamos que es un derecho temporario, aunque es un derecho real sobre
cosa propia, caracter que lo aleja definitivamente del dominio y el condominio
—vgr. derechos reales perpetuos—.

Al ser un derecho temporario, esta destinado a durar el plazo que las partes con-
vencionalmente fijen en el acto constitutivo. El plazo méximo legal de duracion
es de 70 o 50 afios, dependiendo si es sobre construccidn o plantaciones. Se
observa que la variante de forestacion sigue los preceptos de la ley 25.509, art. 6.

Gravado un inmueble con un derecho de superficie, el nudo propietario ten-
dréd un dominio desmembrado, lo que hard que al momento de extincién de
la superficie, recupere las facultades cedidas al superficiario —principio de
elasticidad del dominio—.

Establece el legislador una diferencia para la extincién de este derecho, de-
pendiendo si se trata de la propiedad superficiaria o el derecho de superficie.
Aclaremos que el derecho de superficie contiene en potencia la propiedad
superficiaria, situacion que se mantiene hasta tanto se construya o se foreste.

En caso de destruccion de la propiedad superficiaria se extingue el derecho
si no se construye nuevamente en el plazo de 6 afnos, o no se planta o foresta
dentro de los 3 anos (art. 2122 CCC).

En cambio, frente al derecho de superficie, se extingue no solo por renuncia ex-
presa, vencimiento del plazo, cumplimiento de la condicién resolutoria, y por con-
solidacién, sino también por el no uso durante 10 afios para el derecho de cons-
truir, y durante 5 afios para el derecho a plantar o forestar. La clausula 2124 CCC
prevé como causal de extincién del derecho el no uso, que se ha interpretado
que contiene el uso contrario a lo pactado en el acto de constitucion; aspecto
que tiene relacion con el derecho del superficiario de usar y gozar de su derecho
sobre el predio ajeno, pero cumpliendo con sus fines previstos.

(20) El Cédigo de Brasil (art. 1372) autoriza la transmision por muerte del superficiario a los
herederos. En igual sentido el Cédigo de Per, salvo prohibicion expresa (art. 1031).

(21) En este caso se siguié la misma linea que establecia la ley 25.509. Uno de los proyectos
que desembocaron en el texto definitivo de la ley 25.509, correspondiente a los Diputados Sol-
moirago, Alesandro, Dumén, Gomez de Marelli, Llamosas, Pernasetti, Puerta, Romero y Soda
(3595 D-2000) contemplaba ademas del contrato, al testamento como fuente de adquisicion.
En cambio el proyecto de los Diputados Leyba de Marti, Abella y Passo (62 D-2000) preveia
como Unica fuente a los "actos entre vivos”. Este Ultimo ensamblado con el anterior, da naci-
miento al proyecto de ley definitivo, por lo que se interpretd que la voluntad del legislador fue
suprimir adrede la constitucién por acta de Ultima voluntad. La disposicion prevista en la ley es
de orden publico, por hallarse dentro de la esfera de los derechos reales, por lo que al no estar
permitida dicha forma de constitucion en forma especifica, debe entenderse como prohibida.
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Ahora bien, producida la extincién del derecho, el titular del derecho real so-
bre el suelo debe indemnizar al superficiario, salvo que se pacte lo contrario
(art. 2126 CCQC).

Es altamente probable que en los contratos de constitucion de este derecho
se prevea claramente la solucion a estos casos, en tanto la inversion econémica
que conlleva su desarrollo hace que las construcciones o plantaciones al mo-
mento de extincion de la superficie pasen a engrosar al valor de la propiedad,
y por ende, el patrimonio del titular del suelo.

Cuando deba indemnizarse, se tomara a tales efectos el monto fijado por las
partes en el acto constitutivo, o en acuerdos posteriores. En el supuesto de no
haberse previsto, se tomaran los valores subsistentes incorporados por el super-
ficiario durante los dos Ultimos afos, descontada su amortizacion.

5. Otro aspecto interesante es la posibilidad de gravar el derecho de superficie
con derechos reales de garantia (art. 2120 CCC), algo que se encontraba muy
discutido en la superficie forestal de la ley 25.509 cuando no existia propiedad
superficiaria. Hoy en dia las posturas doctrinales que no aceptaban esa posibi-
lidad devinieron abstractas conforme la norma del art. 1883 CCC, que permite
que el objeto de los derechos reales sean ademas de las cosas, los bienes en
los supuestos taxativamente sefalados, como es este caso.

Naturalmente se limita la constitucién de estos derechos reales de garantia al
plazo de duracion del derecho de superficie.

El Cédigo también prevé fuera del titulo especifico de la Superficie (Titulo VIII)
que el bien sujeto a propiedad superficiaria pueda ser gravado por el superfi-
ciario con derechos reales de disfrute, tales como el usufructo (art. 2131 CCC),
el uso y la habitacién (conf. los reenvios de los arts. 2155 y 2159 CCC).

El superficiario de la misma manera puede someter la construccién al régimen
de la propiedad horizontal, y transmitir y gravar las unidades funcionales en
forma independiente del terreno durante el plazo de duracién del derecho de
superficie (art. 2120, 2do. parr. CCC).®

(22) Encontramos su antecedente en el Cédigo Civil de Espafa, en el Real Decreto Legisla-
tivo 2/2008, de 20 de junio, por el que se aprueba el texto refundido de la ley de suelo en su
art. 41. Transcribimos a continuacion la normativa que ilustra como se legislé en ese pais de
la Comunidad Europea.

CAPITULO Il
Derecho de superficie

Articulo 40. Contenido, constitucién y régimen.

<
=
1. El derecho real de superficie atribuye al superficiario la facultad de realizar construcciones 5
o edificaciones en la rasante y en el vuelo y el subsuelo de una finca ajena, manteniendo ]

la propiedad temporal de las construcciones o edificaciones realizadas. También puede ~ _..............
27
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Mientras exista este derecho, el nudo propietario o dominus soli (vgr. duefio
del suelo) conserva sus facultades sobre la cosa, pero limitado al ius abutendi,
dado que el ius utendi y ius fruendi le correspondera al superficiario; a su
vez éste tendrd el ius utendi, ius fruendiy ius abutendi sobre lo construido o
plantado, pero limitado al plazo de duracién de su derecho.

constituirse dicho derecho sobre construcciones o edificaciones ya realizadas o sobre vi-
viendas, locales o elementos privativos de construcciones o edificaciones, atribuyendo al
superficiario la propiedad temporal de las mismas, sin perjuicio de la propiedad separada
del titular del suelo.

2. Para que el derecho de superficie quede véalidamente constituido se requiere su formali-
zacién en escritura publica y la inscripcion de ésta en el Registro de la Propiedad. En la
escritura debera fijarse necesariamente el plazo de duracién del derecho de superficie,
que no podré exceder de noventa y nueve anos. El derecho de superficie sélo puede ser
constituido por el propietario del suelo, sea publico o privado.

3. El derecho de superficie puede constituirse a titulo oneroso o gratuito. En el primer caso,
la contraprestacion del superficiario podra consistir en el pago de una suma alzada o de un
canon periddico, o en la adjudicacién de viviendas o locales o derechos de arrendamiento
de unos u otros a favor del propietario del suelo, o en varias de estas modalidades a la vez,
sin perjuicio de la reversién total de lo edificado al finalizar el plazo pactado al constituir el
derecho de superficie.

4. El derecho de superficie se rige por las disposiciones de este Capitulo, por la legislacion
civil en lo no previsto por ély por el titulo constitutivo del derecho.

Articulo 41. Transmisién, gravamen y extincion.

1. El derecho de superficie es susceptible de transmisién y gravamen con las limitaciones
fijadas al constituirlo.

2. Cuando las caracteristicas de la construcciéon o edificacion lo permitan, el superficiario
podra constituir la propiedad superficiaria en régimen de propiedad horizontal con sepa-
racién del terreno correspondiente al propietario, y podra transmitir y gravar como fincas
independientes las viviendas, los locales y los elementos privativos de la propiedad hori-
zontal, durante el plazo del derecho de superficie, sin necesidad del consentimiento del
propietario del suelo.

3. En la constitucion del derecho de superficie se podran incluir cldusulas y pactos relativos a
derechos de tanteo, retracto y retroventa a favor del propietario del suelo, para los casos
de las transmisiones del derecho o de los elementos a que se refieren, respectivamente,
los dos apartados anteriores.

4. El propietario del suelo podré transmitir y gravar su derecho con separacién del derecho
del superficiario y sin necesidad de consentimiento de éste. El subsuelo corresponderé al
propietario del suelo y serd objeto de transmision y gravamen juntamente con éste, salvo
que haya sido incluido en el derecho de superficie.

5. El derecho de superficie se extingue si no se edifica de conformidad con la ordenacion

territorial y urbanistica en el plazo previsto en el titulo de constitucién y, en todo caso, por
el transcurso del plazo de duracién del derecho.
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Por su parte, el titular del derecho de superficie, aun en el supuesto de re-
nuncia de este derecho, desuso o abandono, no queda liberado de las obli-
gaciones legales o contractuales, en forma similar a lo que acontece con la
propiedad horizontal (art. 2123 CCC). Ese precepto debemos correlacionarlo
con el art. 2050 CCC, que dispone en la propiedad horizontal que se encuen-
tran obligados al pago de las expensas comunes —gastos y contribuciones—
ademas del propietario, los titulares de otros derechos reales o personales que
sean poseedores por cualquier titulo. Ergo, en el caso de afectar el inmueble
construido al régimen de la propiedad horizontal, los titulares de las unidades
funcionales deberan hacerse cargo de las expensas comunes, al igual que el
superficiario, sin perjuicio de los términos convencionales que vinculen a am-
bos (art. 2048 CCC).

A la extincién del derecho de superficie por el transcurso de su plazo de duracion, el pro-
pietario del suelo hace suya la propiedad de lo edificado, sin que deba satisfacer indem-
nizacién alguna cualquiera que sea el titulo en virtud del cual se hubiera constituido el de-
recho. No obstante, podran pactarse normas sobre la liquidacién del régimen del derecho
de superficie.

La extincion del derecho de superficie por el transcurso de su plazo de duracion determina la
de toda clase de derechos reales o personales impuestos por el superficiario.

<

g

. : . : 5

Si por cualquier otra causa se reunieran los derechos de propiedad del suelo y los del super- 5

ficiario, las cargas que recayeren sobre uno y otro derecho continuaran gravéndolos separa- ]
damente hasta el transcurso del plazo del derecho de superficie”. ...
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Lineamientos de la
Hipoteca en el Proyecto
de Reformas 2012

por FEDERICO CAUSSE™

1| Preliminar

Conelart. 2205y hastael art. 2211 del Proyecto de Codigo Civily Comercial,?
se inicia el tratamiento acordado para el derecho real de hipoteca.®

Claro es para nosotros que la propuesta llevada a cabo por la Comisidon
de reformas, constituye —en cuanto al ordenamiento de la materia— un
significativo avance si comparamos que para este derecho real el Cédigo
Civil vigente al momento de estas lineas, desarrolla en extensos y casuistas
195 articulos toda la tematica relativa al derecho real de hipoteca.

(1) Funcionario Judicial de la Camara Nacional en lo Civil, actualmente Juez Subrogante del
Juzgado Civil n® 14 de la Capital Federal. Autor y co-autor de diversas obras entre las que
pueden mencionarse Técnica Juridica del Proceso Civil; Ejecucién Hipotecaria Extrajudicial,
Subasta Judicial de Inmuebles; Cédigo Civil Explicado, Expensas; Embargos; Accién Reivin-
dicatoria; Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién.

(2) Proyecto de Cédigo Civil y Comercial de la Nacién, redactado por la Comisién de
reformas designada por el Decreto 181/2011, en adelante "Proyecto”. Reservamos el
término “"Codigo” para referirnos al Codigo Civil vigente al momento de este aporte

(abril de 2013).

(3) Art. 2205, Proyecto, Concepto. “La hipoteca es el derecho real de garantia que recae
sobre uno o mas inmuebles individualizados que contintan en poder del constituyente y
que otorga al acreedor, ante el incumplimiento del deudor, las facultades de persecucion y
preferencia para cobrar sobre su producido el crédito garantizado”.
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Aun asi, debemos aclarar que el proyecto concentrd dentro del titulo “De-
rechos Reales de Garantia”, varios capitulos entre los cuales la “Hipoteca”
es el segundo.

Por tal motivo, es que al precederle a éste un titulo de “Disposiciones Co-
munes”, el dispositivo legal previsto para el tema de nuestro trabajo, no se
limita a los siete articulos a contar desde el 2205, sino que gran parte de su
contenido obliga a la remisién de las normas comunes.

Desarrollaremos el instituto tal como ha sido proyectado en particular si-
guiendo en lo posible la regulacién propuesta. Integraremos en lo posible
aspectos que derivan de las “Disposiciones comunes” en tanto resulten a
nuestro entender sustanciales.

2 | Conceptos generales

La hipoteca es el primer derecho real de garantia tratado en el Proyecto
dentro de los Derechos Reales de Garantia.

La trascendencia de este derecho real es de primer orden, pues a tenor de
la garantia que ella representa a favor de su titular, facilita el movimiento
del crédito y con ello la concrecién de negocios a favor de terceros. Su
incidencia social e institucional ha sido reconocida por todas las legislacio-
nes como un medio para que grandes proporciones de la poblacién acce-
dan ala vivienda. Merced a la tutela que concede al crédito en general, su
uso ha sido extendido a favor de cualquier tipo de obligaciones.

Asi pues, la Hipoteca es reglada por el articulado contenido en el Proyecto
recogiendo las caracteristicas que supo conservar desde la redaccién primi-
genia del Cédigo Civil Argentino. No podemos dejar de puntualizar que, a
tenor del texto en anélisis, los derechos reales de garantia han recibido un
impulso cuyo anélisis —en lo tocante a la hipoteca— haremos més abajo y
que refiere a una nueva version del consabido principio de accesoriedad.

2.1 | La hipoteca como tipo

Existe una ineludible derivacién entre el concepto de numerus clausus y
“tipicidad” en materia de derechos reales, de manera que la inexistencia
del sistema cerrado tornaria abstracto la utilidad del segundo.
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Mientras el numerus clausus garantiza la inmutabilidad del esquema de

|u

derechos de propiedad disponibles, bajo el “tipo” se reconoce el molde

especifico y en concreto para cada uno de ellos.

Reiterando la conceptualizacion a la que el legislador acudié para presen-
tar cada derecho real, la comisiéon encargada del Proyecto ha decidido
recurrir al tipo o molde dentro del cual cabré considerar los caracteres a
través de su concepto (art. 2205 del Proyecto).®

En punto a los perfiles propios de la hipoteca, si alguna ventaja debemos
destacar, la observamos cumplida al ajustar el concepto que a ella se le
atribuyé al establecer “el tipo” en el art. 3108 del Codigo.

El Proyecto corrige la definicién de hipoteca en cuanto era en seguridad
de un crédito en dinero, pues se recurre por via del art. 21849 a que la
garantia es de “créditos”. También se repara que la cosa debia continuar
en poder del deudor, dado que se precisa que el o los inmuebles conti-
ndan en poder del constituyente. Y por dltimo, en lugar de referir a bienes
inmuebles, se los llama correctamente uno o méas inmuebles.

Al tratarse de cosas inmuebles su objeto, resulta de aplicacién lo dispues-
to por la ley de Registro de la Propiedad Inmueble, (arts. 2 inc. a, 3, 5, 10,
14inc.byc, 17,18, 19, 20, 23, 24, 36 y concs.).

2.2 | Persecucion y preferencia

Las facultades de persecucion y preferencia, son incluidas dentro del con-
cepto de hipoteca proyectado.

Ambas son consecuencias que tiene la hipoteca y responden a su natura-
leza de derecho real de garantia.

La primera, acorde a la oponibilidad erga omnes, permite que el acreedor
o titular del derecho real conserve y extienda tanto sus facultades en la

(4) Ver nota 3.
(5) Art. 2184, Proyecto, Disposiciones comunes y especiales. “Los derechos reales constitui-

dos en garantia de créditos se rigen por las disposiciones comunes de este Capitulo y por las
normas especiales que corresponden a su tipo”.
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cosa, cuanto la limitacién que la hipoteca comporta para el duefio, sea
que ella permanezca en poder del constituyente o de los sucesores uni-
versales o particulares.

Entendida asf la facultad de persecucién, debera recordarse que para que
ella tenga lugar se requiere la previa adquisicion del derecho con titulo y
modo suficientes (art. 1892).¢©

El acto de constitucién del gravamen, siempre convencional conforme lo
impone el art. 2185," hace las veces de titulo; mientras que el modo sufi-
ciente se cumple con la inscripcién registral que publicitarad este derecho
frente a los terceros interesados de buena fe.

Pero la cuestién del modo no queda reducida a la inscripcion. En efecto, no
podrén prevalerse de la falta de inscripcién quienes participaron en el acto
de constitucion, ni aguellos que conocian o debian conocer la existencia del
titulo del derecho real (art. 1893). En este uUltimo punto, y recogiendo una
doctrina realista que tan buenos resultados ha deparado para la seguridad
juridica en el tréfico y para la justa resolucién judicial de conflictos, el Pro-
yecto se hizo cargo de una correcta interpretacion del principio de buena fe,

(6) Art. 1892, Proyecto, Titulo y modos suficientes. “La adquisicién derivada por actos entre
vivos de un derecho real requiere la concurrencia de titulo y modo suficientes”.

Se entiende por titulo suficiente el acto juridico revestido de las formas establecidas por la
ley, que tiene por finalidad transmitir o constituir el derecho real.

La tradicion posesoria es modo suficiente para transmitir o constituir derechos reales que se
ejercen por la posesion. No es necesaria, cuando la cosa es tenida a nombre del propietario,
y éste por un acto juridico pasa el dominio de ella al que la poseia a su nombre, o cuando el
que la poseia a nombre del propietario, principia a poseerla a nombre de otro. Tampoco es
necesaria cuando el poseedor la transfiere a otro reservéandose la tenencia y constituyéndose
en poseedor a nombre del adquirente.

La inscripcién registral es modo suficiente para transmitir o constituir derechos reales sobre
cosas registrables en los casos legalmente previstos; y sobre cosas no registrables, cuando el
tipo del derecho asi lo requiera.

El primer uso es modo suficiente de adquisicién de la servidumbre positiva. Para que el titulo
y el modo sean suficientes para adquirir un derecho real, sus otorgantes deben ser capaces
y estar legitimados al efecto.

A la adquisicién por causa de muerte se le aplican las disposiciones del Libro Quinto.

(7) Art. 2185, Proyecto, Convencionalidad. “Los derechos reales de garantia solo pueden ser
constituidos por contrato, celebrado por los legitimados y con las formas que la ley indica
para cada tipo”.
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que, pese a la proyeccion registral del instituto, no soslaya el conocimiento
efectivo por medios extra registrales del gravamen.

Asi que, decimos nosotros, la persecucién importa hacer valer frente a
cualquier tercero la existencia del derecho real constituido en legal forma.
Dependeré del derecho de ese tercero (el deudor, el tercer poseedor
—art. 2200—),® incluso del juez que ordene realizar la cosa o el embargan-
te, entre otros, reconocerlo. En caso de conflicto, un juez es quien debe
decidir, ya que él tiene la potestad jurisdiccional para hacerlo, la que no
debe confundirse con la facultad de calificar el titulo para su inscripcion.

El titular de este derecho puede perseguir el inmueble afectado en poder
de los sucesivos adquirentes, requiriendo su ejecucién y venta como ca-
bria hacerlo contra quien constituyé la hipoteca (art. 1886). Concordante-
mente, el Proyecto regula en el art. 2199 la responsabilidad del propietario
no deudor, la que retne en el tercero constituyente o en el adquirente
posterior sin obligarse en forma expresa al pago del crédito asegurado.

La preferencia, por su parte, supone, como la cualidad anterior, un dere-
cho real adquirido con titulo y modo suficientes. Merced a ello, es que en
los casos de conflicto entre el acreedor y cualquier tercero (titulares de
derechos reales, derechos personales), la garantia prevalecerd segun su
temporaneidad o su causa.

Para el caso de ejecucidn individual, la preferencia se decide segun su
temporaneidad, de conformidad con el aforismo qui prior in tempore, po-
tior est iure; mientras que en la ejecucion universal o colectiva se conside-
rard la garantia real como causa del privilegio.

La hipoteca —como los restantes derechos reales de garantia— determi-
na un privilegio especial en favor de su titular a tenor de lo proyectado por
el art. 2582.9)

(8) Art. 2200, Proyecto, Ejecucién contra el propietario no deudor. “En caso de ejecucidon
de la garantia, sélo después de reclamado el pago al obligado, el acreedor puede, en
la oportunidad y plazos que disponen las leyes procesales locales, hacer intimar al pro-
pietario no deudor para que pague la deuda hasta el limite del gravamen, o para que
oponga excepciones..."”.

(9) Art. 2582, Proyecto, Enumeracién. “Tienen privilegio especial sobre los bienes que en
cada caso se indica: ...e) los créditos garantizados con hipoteca...”.
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Es aplicable al caso la graduacion en rangos de otras hipotecas sobre el
mismo inmueble, hipdtesis que no desarrolla sino implicitamente el ar-
ticulado (arg. art. 2197), por lo que cabe recurrir a las normas registrales
aplicables (art. 19, ley 17.801).

2.3 | Observaciones al concepto dado

Aunque el “concepto” corrigié algunas desprolijidades advertidas tem-
pranamente por la doctrina, cierto es que una nueva problemética se ins-

tala en torno a su aplicabilidad en el caso del derecho real de superficie.

Coémo resulta del Proyecto, también el superficiario puede constituir de-
rechos reales de garantia sobre el “derecho” de construir, plantar o fo-
restar, o sobre la propiedad superficiaria (art. 2120).1% Sin embargo, no
habria aqui un inmueble sobre el que hacer recaer el gravamen como se
lo autoriza.

Pero lo cierto es que al precisar la especialidad en cuanto al objeto de los
derechos reales de garantia, el art. 2188 del Proyecto™ lo extiende a los
derechos.

Quedaré para las regulaciones especificas de los derechos reales de dis-
frute sobre cosa ajena la prohibicién de constituir hipoteca, aunque dichos
derechos tengan por objeto una o varias cosas inmuebles.

El Proyecto reenvia®? a las normas especiales supuestos tales como la
hipoteca naval y la aeronautica segun lo autorizan los respectivos titulos
(art. 499 y ss. de la ley 20.094 y art. 52 y ss. de la ley 17.285). Anotamos,
en esta misma linea, la hipoteca sobre minas de la tercera categoria, que
pertenecen Unicamente al propietario (ley 1919).

(10) Art. 2120, Proyecto, Facultades del superficiario. “El titular del derecho de superficie estéa
facultado para constituir derechos reales de garantia sobre el derecho de construir, plantar
o forestar o sobre la propiedad superficiaria, limitados en ambos casos, al plazo de duracion
del derecho de superficie..."”.

(11) Art. 2188, Proyecto, Especialidad en cuanto al objeto. “Cosas y derechos pueden cons-
tituir el objeto de los derechos reales de garantia. Ese objeto debe ser actual, y estar indivi-

dualizado adecuadamente en el contrato constitutivo”.

(12) Art. 2184, Proyecto. Ver nota 5.
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3 | Legitimacion para constituir Hipoteca

El art. 22063 del Proyecto enumera qué titulares de derechos reales pue-
den constituir hipoteca, por deuda propia o ajena.

El tratamiento dado de este punto en el Cédigo Civil remite a los arts. 3118
al 3127, por lo que la simplificacién en el Proyecto se aprecia beneficiosa.

La legitimacion perfila la idoneidad o posibilidad legal del derecho ejer-
cido para —en este caso— cargarse el gravamen real. Si se hipotecara un
derecho que no puede hipotecarse, el juez deberia declarar la nulidad del
acto de constitucion por recaer en un derecho prohibido.

En ese sentido, los titulares de los derechos reales de dominio, condomi-
nio, propiedad horizontal y superficie pueden constituir hipoteca, lo cual
traduce la potestad de afectar un derecho propio como garantia.

Queda claro que antes de entonces y de un modo general, todos los bienes
del deudor estén afectados al cumplimiento de sus obligaciones y constituyen
la garantia comdn de sus acreedores (art. 242, Garantia Comun del Proyecto).

De la mano con estos conceptos, vale decir que la hipoteca puede ser por
deuda ajena, pero no el inmueble. Este Ultimo debe pertenecer en todo o
en parte al constituyente, sea como titular de dominio perfecto, sea titular
del derecho real de propiedad horizontal sobre una unidad funcional. En
tanto si fuera condémino, puede constituirla por su parte alicuota, o si
fuere superficiario, sobre el derecho concedido.

3.1 | Caso del dominio revocable
y fiduciario. Hipoteca sobre la nuda propiedad

Hipdtesis especifica contempla el art. 1966 del Proyecto™ para el titular
del dominio revocable, aunque considerando la vigencia temporal al que

(13) Art. 2206, Proyecto, Legitimacién. “Pueden constituir hipoteca los titulares de los dere-
chos reales de dominio, condominio, propiedad horizontal y superficie”.

(14) Art. 1966, Proyecto, Facultades. "El titular del dominio revocable tiene las mismas facul-
tades que el duefio perfecto, pero los actos juridicos que realiza estan sujetos a las conse-
cuencias de la extincion de su derecho”.
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este se halla sujeto. Acaecida la condicién o plazo resolutorio, cabe enten-
der la extincién también del gravamen.

En tanto que para el dominio fiduciario, el art. 1704 del Proyecto™ otor-
ga las mismas facultades que al duefio perfecto, de lo que se infiere la
facultad de constituir hipoteca. La regla en este caso es la irretroactivi-
dad. Por lo que salvo que la hipoteca no fuera autorizada en el contrato,
0 que su constitucion no se ajuste a los fines del fideicomiso y el tercer
adquirente carezca de buena fe y titulo oneroso, aquella irretroactivi-
dad subsiste.

No abrigamos dudas en torno a que la hipoteca puede constituirse
sobre la nuda propiedad.

3.2 | Caso de la hipoteca
en la Propiedad Horizontal

Respecto de la posibilidad de hipotecar el derecho de propiedad hori-
zontal, queda claro que cada propietario puede constituir hipoteca sobre
la unidad funcional que le perteneciese. ¥

La regulacién actual en la Ley 13.512, contempla la posibilidad de hipo-
tecar todo el edificio al expresar en el art. 14 que “no podra hipotecarse
el terreno sobre el que se asienta el edificio de distintos propietarios, sila
hipoteca no comprende a éste y no cuenta con la conformidad de todos
los propietarios”.

Aunque sobre el particular nada dice el Proyecto, estimamos que en ané-
logos términos puede gravarse con hipoteca el terreno conjuntamente
con el edificio.

(15) Art. 1704, Proyecto, Facultades. "El titular del dominio fiduciario tiene las facultades del
duefio perfecto, en tanto los actos juridicos que realiza se ajusten al fin del fideicomiso y a las
disposiciones contractuales pactadas”.

(16) Art. 2045, Proyecto, Facultades. "Cada propietario puede, sin necesidad de con-
sentimiento de los demés, ...constituir derechos reales.... La constitucion, transmisién o
extincién de un derecho real, gravamen o embargo sobre la unidad funcional, compren-
de a las cosas y partes comunes y a la unidad complementaria, y no puede realizarse
separadamente de éstas”.
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3.3 | Derecho real de Superficie

El derecho de superficie, en el contexto dado por el Proyecto y su
art. 211497, concede al superficiario segun el art. 2120"® |a facultad
de constituir derechos reales de garantia sobre el derecho a construir,
plantar o forestar, o sobre la propiedad superficiaria, sujeto al plazo de
duracion del derecho de superficie.

Cabe precisar que el contenido de la superficie que da derecho a plantar,
forestar o construir, o sobre lo plantado, forestado o construido en el te-
rreno, el vuelo o el subsuelo, resulta objeto de hipoteca, por autorizacion
del art. 218817 en cuanto establece que las cosas y “los derechos” pueden
constituir el objeto de los derechos reales de garantia.

Recordamos aqui lo expuesto por la comisién reformadora: “se acep-
ta que el objeto puede consistir en un bien taxativamente sefalado por
la ley, pensando en casos de derechos sobre derechos, como la hipoteca
del derecho de superficie en su modalidad de derecho sobre cosa ajena...”.

3.4 | Suerte de la convalidacion

En la regulacion del Cédigo Civil, para la vélida constitucion de hipoteca,
el inmueble debe pertenecer al propietario que lo gravara al momento
de la afectacion. El art. 3126 también del Codigo Civil, excepciona a este
caso de la posibilidad de que la constituciéon quede convalidada con pos-
terioridad. Hasta entonces la hipoteca es nula, sin que por tal antecedente
pudiera obligarse al constituyente a adquirir el bien que hipotecé.

(17) Art. 2114, Proyecto, Concepto. El derecho de superficie es un derecho real temporario
que se constituye sobre un inmueble ajeno, que otorga a su titular la facultad de uso, goce y
disposicién material y juridica del derecho de plantar, forestar o construir, o sobre lo planta-
do, forestado o construido en el terreno, el vuelo o el subsuelo, segin las modalidades de su
ejercicio y plazo de duracién establecidos en el titulo suficiente para su constitucion y dentro
de lo previsto en este Titulo y las leyes especiales.

(18) Art. 2120, Proyecto, Facultades del superficiario. El titular del derecho de superficie esta
facultado para constituir derechos reales de garantia sobre el derecho de construir, plantar o
forestar o sobre la propiedad superficiaria, limitados, en ambos casos, al plazo de duracion
del derecho de superficie...

(19) Art. 2188, Proyecto, ver nota 12.
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Dada la regulacién especial acordada al caso, viene a cuento puntualizar
que la Comisién Reformadora designada por el decreto 191/2011 no hace
excepcion de la convalidacion ulterior de la hipoteca, pues la entiende
injustificada.?? Se recoge de esta manera la tenencia mayoritaria que en-
tendia injustificada la exclusién de la hipoteca constituida por quien no era
propietario, para el caso de serlo ulteriormente, pues la solucion desaten-
dia a quienes actuaban de buena fe. También configuraba un infundado
apartamiento cuando para el supuesto de otros derechos reales como el
dominio al que le concede mayores facultades, la autorizaba.

3.5 | Observaciones a la legitimacion

La enumeracién que efectla el art. 2206 del Proyecto omite incluir entre
los legitimados a constituir este gravamen a los conjuntos inmobiliarios, al
tiempo compartido y a los cementerios privados. "

Respecto al primero —conjuntos inmobiliarios— puesto que, conforme el
marco legal impuesto por el art. 2075 del Proyecto,® si se trataren de inmue-
bles deben someterse a la normativa del derecho real de propiedad horizon-
tal, aunque en definitiva ajustado a las previsiones del capitulo 1 del titulo VI
del proyecto. Por tal motivo, y por no prohibirlo el art. 2078 del Proyecto,®”
la constitucion de gravamen por parte del propietario de la cosa afectada a

(20) Art. 1885, Proyecto, Convalidacion. “Si quien constituye o transmite un derecho real que
no tiene, lo adquiere posteriormente, la constitucién o transmisiéon queda convalidada”.

(21) ALTERINL, JORGE HORACIO, “Primeras consideraciones sobre los Derechos reales en el Proyecto
de Codigo Civil y Comercial”, en Academia Nacional de Derecho 1, setimebre 2012, y en La
Ley 2012-E, 898.

(22) Anotamos aqui la critica de Ruiz de Erenchum en Revista del Colegio de Abogados de La
Plata —edicion especial Unificacién y Reforma— en la que sostuvo respecto de estas figuras que
debieron agruparse como “Derechos reales de propiedad con caracteres especiales”, p. 177. En
idéntico lugar, critica también la no inclusién del Leasing como otro derecho real de garantia.

(23) Art. 2075, Proyecto, Marco legal. “(...) Cuando se configuran derechos reales, los conjun-
tos inmobiliarios deben someterse a la normativa del derecho real de propiedad horizontal
establecida en el Titulo VI de este Libro, con las modificaciones que establece el presente
Titulo, a los fines de conformar un derecho real de propiedad horizontal especial. Pueden asi-
mismo existir conjuntos inmobiliarios en los que se establecen los derechos como personales
o donde coexisten derechos reales y personales”.

(24) Art. 2078, Proyecto, Facultades y obligaciones del propietario. “Cada propietario debe
ejercer su derecho dentro del marco establecido en la presente normativa, con los limites
y restricciones que surgen del respectivo reglamento de propiedad y administracion del
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derecho real resulta procedente. Lo propio puede decirse del derecho real de
tiempo compartido segin la redaccion dada por el art. 2087 del Proyecto.®

El caso del derecho real de Cementerios privados, que para el art. 1888
del Proyecto recae sobre cosas propias, a nuestro entender no podria ser
objeto de gravdmenes reales por expresa prohibicién del art. 2104.29 Aun
asi, si se estimara que consideradas individualmente las “parcelas” sobre
las que el art. 2112@ entiende que le son aplicables las normas sobre
derechos reales, la solucién podria ser distinta, maxime que el art. 21102
las excluye de la inembargabilidad que pregona con causa en créditos
provenientes del saldo de precio y de construccién del sepulcro.

4 | La hipoteca en el condominio

Una descripcién de la figura del condominio como derecho real, implica
remitirnos al derecho de propiedad de varias personas sobre una cosa
comun. Més lo que caracteriza a este derecho real es que a cada uno le
corresponde por una parte indivisa.

Al tratar sobre las facultades de cada condémino con relacién a la parte in-
divisa, el art. 1989 del Proyecto expresamente prevé la potestad de gravar
la cosa en la medida de su parte.

Visto asi el asunto, la problemaética que encierra la hipoteca de una parte
indivisa tiene que ver con las posibilidades de los restantes comuneros
ante el evento de la ejecucion de la cuota.

conjunto inmobiliario, y teniendo en miras el mantenimiento de una buenay normal convi-
vencia y la proteccién de valores paisajisticos, arquitectonicos y ecoldgicos”.

(25) Art. 2087, Proyecto, Concepto. “Se considera que existe tiempo compartido si uno o més
bienes estan afectados a su uso periddico y por turnos, para alojamiento, hospedaje, comer-
cio, turismo, industria u otros fines y brindar las prestaciones compatibles con su destino”.

(26) Art. 2104, Proyecto, Afectacion. “(...) A partir de su habilitacion por parte de la municipalidad
local el cementerio no puede alterar su destino ni ser gravado con derechos reales de garantia”.

(27) Art. 2112, Proyecto,Derecho real de sepultura. “Al derecho de sepultura sobre la parcela
se le aplican las normas sobre los derechos reales”.

(28) Art. 2110, Proyecto, Inembargabilidad. “Las parcelas exclusivas destinadas a sepultura

son inembargables, excepto por: a) los créditos provenientes del saldo de precio de compra
y de construccion de sepulcros”.
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Para despejar cualquier incertidumbre, el dispositivo legal proyectado
sienta el principio en virtud del cual la potestad de gravar la cosa acontece
sin que sea necesario el asentimiento de los restantes condéminos (art. 1989
del Proyecto). Su explicacion tiene por causa que, en relacidn con la cuota,
cada condémino ejerce un derecho absoluto.

El Proyecto gana en claridad pues en la regulacion que el Cédigo Civil
vigente daba, se reglaba separadamente segin la ejecucion aconteciera
antes o después de la divisidn entre los comuneros (art. 2677 y 2678).

No es este el lugar en el que reproducir el debate doctrinario instalado
con causa en la redaccién del art. 2678 del Cédigo Civil, en tanto sujeta-
ba la vigencia de la hipoteca al resultado de la particidn, sin darle a esta
efecto alguno en caso en que el inmueble toque en lote a otro copropie-
tario —no deudor— o le sea adjudicado en licitacion. Ello por cuanto,
para nosotros, siempre quedé claro que la adjudicacién sin intervenciéon
del acreedor hipotecario es inoponible al acreedor, pues lo contrario im-
portaria dejar en letra muerta lo prescripto por el art. 3157 en cuanto
queda prohibido al propietario del inmueble hipotecado realizar acto de
disposicion material o juridica que tenga por consecuencia disminuir el
valor del bien.

En este sentido se expresa ahora la solucién del art. 2207 del Proyecto
cuando en su parte final expresa que “Mientras subsista esta hipoteca, la
particion extrajudicial del condominio es inoponible al acreedor hipoteca-
rio que no presta consentimiento expreso”.

4.1 | Actuacién del acreedor
hipotecario de una parte indivisa

Como lo autoriza el art. 1997 del Proyecto,® salvo convenio expreso,
cualquier condémino puede pedir la particién de la cosa en todo mo-
mento.

Interin, el acreedor hipotecario tiene su derecho a ejecutar el crédito que
la hipoteca garantiza, sujeto a que exista mora en su cancelacién. En tal

(29) Art. 1997, Proyecto, Derecho a pedir la particion. “Excepto que se haya convenido la
indivision, todo conddémino puede, en cualquier tiempo, pedir la particion de la cosa. La
accién es imprescriptible”.
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contexto, puede suceder que los condéminos decidan por via judicial o
extrajudicial acceder a la particién de la cosa comun.

Es judicial, cuando cualquiera de los condéminos intenta la accién de
divisién de condominio, en cuyo caso el juez ordenara trabar la litis con
los restantes condéminos, a fin de que contesten la demanda y expre-
sen si existe algun convenio de suspensién de la particion (art. 2000)
o situacién de indivisién forzosa (como cuando la particion resulte no-
civa) (art. 2001). En su caso, si no lo hubiere, dictard sentencia orde-
nando la forma de la division de acuerdo a la naturaleza de la cosa
(art. 676 CPCCN). Ante la falta de consenso, se subastard el bien en
condominio.

Es aqui donde el acreedor hipotecario deberé ser citado, debiendo
ponderarse en este caso lo dispuesto por los art. 2197 del proyecto®”
bastando su citacion para que el juez ordene oportunamente la cance-
lacion del gravamen. La falta de notificacion acarrearé el mantenimiento
del gravamen.

La naturaleza del derecho del acreedor en modo alguno autoriza su oposi-
cion a la particién, y, en su lugar, su llamamiento se concentra en controlar
el procedimiento y hacer valer su derecho por el crédito que ostente y por
el privilegio que represente.

La manera en que el acreedor reclama su crédito es demandando su co-
bro. Ni la condicién de acreedor, ni la naturaleza de su garantia le bastan
para que sean arbitrados de oficio los medios tendientes a cancelar la
deuda pues ella debe ser reclamada y, previa sustanciacién con los demas
interesados, reconocida judicialmente en su monto y privilegio.

Extrajudicialmente el procedimiento de particién no encuentra en la letra
del articulo una férmula procedimental a seguir. De ahi que el precepto se
agote en establecer la “inoponibilidad” de cualquier acuerdo si no cuenta
con su expreso consentimiento. Esta inoponibilidad autoriza la prosecucion

(30) Art. 2197, Proyecto, Realizacién por un tercero. “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. Si el crédito esta sujeto a
condicién suspensiva, puede requerirsele que ofrezca garantia suficiente a la restitucion de
lo percibido en la extensién del art. 349 para el caso de frustracién de la condiciéon”.
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del trédmite de ejecucidn que intente el acreedor, respecto de todo derecho
real inscripto posteriormente, sea quien fuere el titular de la alicuota.

4.2 | Por una oposicion fundada

El consentimiento expreso dado por el acreedor hipotecario a la particién
importaré renunciar en lo futuro a desconocerle sus efectos.

Lo expuesto no comporta en modo alguno una renuncia al crédito prin-
cipal que la garantia tutela, pues aquello que la norma considera es la
oponibilidad del acuerdo particionario.

También consideramos que, aunque el art. 2207 del Proyecto®" no lo diga,
el acreedor puede oponerse al resultado de la particién privada esgri-
miendo para tal fin una oposiciéon fundada. De tal manera, si por la pro-
puesta partitiva el acreedor viera perdida la garantia al quedar la cosa en
el lote de otro conddémino o en manos de un tercero sin subsistencia del
gravamen, o que por la forma de divisién de la cosa el lote que recibiera
el conddémino viera afectado su valor a cuenta de no dar idéntica garantia,
la oposicién deberia ser acogida.

Pero subsiste en toda esta incidencia otra cuestién que es principal. Si por
efecto del art. 219762 del Proyecto el bien gravado fuera subastado antes
del cumplimiento del plazo, el titular de la hipoteca tiene derecho a dar
por caduco el plazo con que contaba el deudor para satisfacer el crédito y
acudir al remate del bien "verificando” la deuda y su privilegio.

Quizas lo dicho sea la pauta para contemplar los limites del derecho del
acreedor a oponerse a la particién, pues, insistimos, aunque el precepto
no indica que la falta de consentimiento debe ser fundada, ello se infiere
del marco conflictivo mismo. Aconteceria que la disputa, encontrard a ti-
tulares de derechos reales en una dinamica que controvierte la libertad de
sus respectivos derechos.

(31) Art. 2207, Proyecto, Hipoteca de parte indivisa. “Un condémino puede hipotecar la cosa
por su parte indivisa. El acreedor hipotecario puede ejecutar la parte indivisa sin esperar el
resultado de la particion. Mientras subsista esta hipoteca, la particion extrajudicial del condo-
mino es inoponible al acreedor hipotecario que no presta consentimiento expreso”.

(32) Art. 2197, Proyecto. Ver nota 30.
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5 | Aplicacion del principio
de convencionalidad

Para analizar las exigencias impuestas por el Proyecto al acto constitutivo
de la hipoteca, cabe considerar previamente el art. 21853 del mismo
cuerpo.

A través de dicho precepto se prevé como recaudo esencial una conven-
cién como causa fuente de los derechos reales de garantia. Distinto es el
concepto de “creacién” de los derechos reales, que tiene a la ley como
Unica razén y motivo.

Esa convencién requiere la intervencién de los legitimados a los que an-
tes nos hemos referido. Dicho asi, esto es, imponiendo “el pacto” para
la constitucion de la hipoteca, el texto sugiere la exclusién de hipotecas
judiciales y tacitas.®”

La solucidon proyectada ratifica la regulacion existente en el Cédigo y a
nuestro entender despliega argumentos en torno al dispositivo que auto-
riza su registracion y la eventual ejecucion.

Pero el Proyecto va més alla. Dice que la aceptacién del acreedor pue-
de ser ulterior, de lo que derivamos que sélo hay hipoteca una vez
aceptada.

Sin perjuicio de que la convencionalidad debe ser interpretada conside-
rando la intervencién del propietario del inmueble y del acreedor hipo-
tecario, no soslayamos los supuestos contemplados por la ley 23.576/88
(t.o. ley 23.962) sobre Obligaciones Negociables. También cabe consi-
derar el caso de ofrecer garantias de terceros en el marco de las pro-
puestas de acuerdo preventivo que estatuye el art. 43 de la Ley de Quie-
bras (ley 24.522).

(33) Art. 2185, Proyecto, Convencionalidad. Ver nota 7.

(34) Con acierto, lturbide precisa que a mas de las nombradas, resulta imposible constituir
derechos reales de garantias judiciales, ni por via testamentaria (op. cit. ITURBIDE, GABRIELA A.
“Los derechos reales de Garantia” en Comentarios al Proyecto de Cddigo Civil y Comercial
de la Nacién 2012, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2012, p. 1077.
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5.1 | Forma del acto constitutivo

Cuando los derechos reales tienen por objeto una cosa inmueble, el Pro-
yecto dispone que la convencién deberé efectuarse en escritura publica.®

Al prever la forma expresamente —escritura publica—, deviene indispo-
nible para las partes, aln bajo el amparo de la autonomia de la voluntad,
acceder a una forma distinta. Cuando la ley exige la escritura publica, se
entiende que no podria ser demostrado por un medio distinto.

Como aconteciera con la regulacién anterior, la escritura publica se pre-
senta como un requisito ad solemnitatem”. Esto es, que sin la forma, el
acto careceria de existencia legal.

A su vez, cuando la hipoteca se formalizara en un pais extranjero y refiriera
ella al gravamen de un inmueble situado en la Republica, tendra la misma
fuerza que el contrato hecho en el territorio del Estado, “siempre que
consten en instrumentos publicos y se presenten legalizados”.®¥

A todo evento, también se prevé como derecho aplicable para derechos
reales sobre bienes registrables el del Estado del registro.®”

5.2 | La convencion para su publicidad

La convencién que se requiere para la constitucién del derecho real de
hipoteca va a permitir —publicidad mediante— la oponibilidad de la
garantia desde el momento en que puede ser conocida por los terceros.

Ello afianza el interés publico al publicitar las limitaciones que las garantias
reales producen, lo cual importa dar seguridad al trafico de bienes, reducir

(35) Art. 1017, Proyecto, Escritura publica. “(...) a) los contratos que tienen por objeto la ad-
quisicién, modificacion o extincion de derechos reales sobre inmuebles”.

(36) Art. 2667, Proyecto, Derecho aplicable, Derechos Reales sobre Inmuebles. “Los derechos
reales sobre inmuebles se rigen por la ley del lugar de su situacion. Los contratos hechos en
un pais extranjero para transferir derechos reales sobre inmuebles situados en la Republica,
tienen la misma fuerza que los hechos en el territorio del Estado, siempre que consten en
instrumentos publicos y se presenten legalizados”.

(37) Art. 2668, Proyecto, Derecho aplicable, Derechos reales sobre bienes registrables. “Los
derechos reales sobre bienes registrables se rigen por el derecho del estado del registro”.
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eventuales impugnaciones, como también satisfacer el interés del tercero
que no podria sustraer su conocimiento de la publicidad posesoria y re-
gistral, segun su caso.

La inscripcién de los derechos reales constituidos sobre inmuebles es la
reglada por la ley 17.801,%8 en el contexto de un sistema declarativo.

5.3 | Precisiones en torno
a la aceptacion por parte del acreedor

En la actual redaccién, el art. 3130 del Cédigo previene que cuando la
hipoteca ha sido establecida por una escritura publica en que el acreedor
no figure, podré ser aceptada ulteriormente con efecto retroactivo al dia
mismo de su constitucion.

El art. 2208 del Proyecto® autoriza la aceptacién del acreedor en forma
ulterior al acto constitutivo, imponiendo a tal fin que la manifestacién se
otorgue por escritura publica, previa a su registracion.

Con la nueva redaccién deja de tener lugar la opinién doctrinaria que auto-
rizaba la aceptacion por instrumento privado y aun tacitamente. Con igual
peso, queda ratificado que el contrato portante de una hipoteca es uno solo,
con intervencién del propietario y del acreedor, aunque este segundo —par-
te principal del negocio y no complementaria— pueda hacerlo ulteriormente.

Asi, la aceptacion de la garantia puede cumplirse por si o por mandatario
especialmente facultado para el efecto.

Sefialamos también que a diferencia del texto anterior, el Proyecto omite
afirmar el efecto retroactivo de la aceptacion. Por lo que, ponderando la
ausencia de consideracion por parte del Proyecto y las razones de tutela
hacia los terceros con derechos inscriptos a su favor, estimamos que res-
pecto de ellos la aceptacidn ulterior seria inoponible.

(38) Arts. 1, 2, 3y concs.
(39) Art. 2208, Proyecto, Forma del contrato constitutivo. “La hipoteca se constituye por escri-

tura publica excepto expresa disposicion legal en contrario. La aceptacion del acreedor puede
ser ulterior, siempre que se otorgue con la misma formalidad previamente a su registracion”.
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5.4 | Inscripcion de la hipoteca

Dado que el gravamen hipotecario no concede a su titular la posesion de
la cosa, es necesaria su publicidad por medio de la inscripcién registral
pertinente. Ello se cumple en el registro de la propiedad inmueble en el
que tenga su asiento la cosa hipotecada.

Hasta su inscripcion, como lo establece el Proyecto, siguiendo al Cédigo,
la hipoteca no perjudica a terceros.

Sin embargo hay que hacer notar que del sistema que fluye de los
arts. 189249 y 1893,V |a publicidad que con la inscripcidn se consolida,
refiere a la que alcanza a los terceros interesados y de buena fe.

(40) Art. 1892, Proyecto, Titulo y modos suficientes. “La adquisicién derivada por actos entre
vivos de un derecho real requiere la concurrencia de titulo y modo suficientes.

Se entiende por titulo suficiente el acto juridico revestido de las formas establecidas por la
ley, que tiene por finalidad transmitir o constituir el derecho real.

La tradicion posesoria es modo suficiente para transmitir o constituir derechos reales que se
ejercen por la posesion. No es necesaria, cuando la cosa es tenida a nombre del propietario,
y éste por un acto juridico pasa el dominio de ella al que la poseia a su nombre, o cuando el
que la poseia a nombre del propietario, principia a poseerla a nombre de otro. Tampoco es
necesaria cuando el poseedor la transfiere a otro reservéandose la tenencia y constituyéndose
en poseedor a nombre del adquirente.

La inscripcién registral es modo suficiente para transmitir o constituir derechos reales sobre
cosas registrables en los casos legalmente previstos; y sobre cosas no registrables, cuando el
tipo del derecho asi lo requiera.

El primer uso es modo suficiente de adquisicion de la servidumbre positiva.

Para que el titulo y el modo sean suficientes para adquirir un derecho real, sus otorgantes
deben ser capaces y estar legitimados al efecto.

A la adquisicion por causa de muerte se le aplican las disposiciones del Libro Quinto”.

(41) Art. 1893, Proyecto, Inoponibilidad. “La adquisicion o trasmision de derechos reales
constituidos de conformidad a las disposiciones de este Codigo no son oponibles a terceros
interesados y de buena fe mientras no tengan publicidad suficiente.

Se considera publicidad suficiente la inscripcién registral o la posesion, segun el caso.

Si el modo consiste en una inscripcion constitutiva, la registracién es presupuesto necesario
y suficiente para la oponibilidad del derecho real.

No pueden prevalerse de la falta de publicidad quienes participaron en los actos, ni aquellos
que conocian o debian conocer la existencia del titulo del derecho real”.
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interin, quienes participaron en el acto y aquellos que conocian o debifan
conocer la existencia del titulo del derecho real, no pueden prevalerse de
la falta de inscripcion (arg. art. 1893).

Los arts. 5, 23 y 24 de la ley 17.801 imponen al escribano o funcionario
publico interviniente que para autorizar documentos de constitucién de
derechos reales deberd tener a la vista, entre otros elementos, la certifi-
cacién expedida al efecto, en la que se consigne el estado juridico de los
bienes y de las personas. Dicha certificacién tendréd un plazo de validez
de quince, veinticinco o treinta dias, segun la radicacion del domicilio del
requirente e impone que, cumplido el acto dentro del dicho término y
presentado para su registracién, dentro de los 45 dias desde su otorga-
miento, ellas se considerarén registradas a la fecha de su instrumentacién.

6 | Postura frente
a la accesoriedad y la especialidad

Aunque el tema corresponde al capitulo sobre Disposiciones comunes
(arts. 2184 a 2204 del Proyecto), creemos necesario puntualizar nuestra
postura frente al tema del titulo.

Ello obedece a que cuando el Proyecto enumera de manera separada a la
accesoriedad dedicandole el art. 2186“? a titulo general, toma partido en
ese sentido. Lo mismo acontece cuando presenta el art. 2187y precisa qué
clase de prestaciones comportan los “créditos garantizables”. Y también
cuando establece en el art. 2189 que el crédito puede estar individualiza-
do en todos los elementos desde el origen o puede nacer posteriormente.

(42) Art. 2186, Proyecto, Accesoriedad. “Los derechos reales de garantia son accesorios del
crédito que aseguran, son intransmisibles sin el crédito y se extinguen con el principal, ex-
cepto en los supuestos legalmente previstos. La extincién de la garantia por cualquier causa,
incluida la renuncia, no afecta la existencia del crédito”.

(43) Art. 2187, Proyecto, Créditos garantizables. “Se puede garantizar cualquier crédito, puro
y simple, a plazo, condicional o eventual, de dar, hacer o no hacer. Al constituirse la garantia
el crédito debe individualizarse adecuadamente a través de los sujetos, el objeto y su causa,
con las excepciones admitidas por ley”.

(44) Art. 2189, Proyecto, Especialidad en cuanto al crédito. “El monto de la garantia o grava-

men debe estimarse en dinero. La especialidad queda cumplida con la expresion del monto
maximo del gravamen. El crédito puede estar individualizado en todos los elementos desde
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6.1 | La obligacién principal, el crédito y la hipoteca

El art. 856 del Proyecto dice que los derechos y obligaciones son acce-
sorios a una obligacién principal cuando dependen de ella en cualquie-
ra de los aspectos que antes indica, o cuando resultan esenciales para
satisfacer el interés del acreedor. Como efectos de lo dicho, expresa el
art. 857 del Proyecto que la extincién, nulidad o ineficacia del crédito
principal, extinguen los derechos y obligaciones accesorios, excepto dis-
posicién legal o convencional en contrario.

En materia de Derechos reales de garantia, el art. 2187 del Proyecto®
puntualiza que se puede garantizar cualquier crédito individualizandoselo
adecuadamente a través de los sujetos, el objeto y su causa, con las ex-
cepciones admitidas por la ley.

La praxis de lo expuesto impone anticipar que en el acto constitutivo ten-
dré lugar, cuanto minimo, qué crédito reviste la condicion de principal. Ello
es inevitable si, entre otros, la hipoteca es concebida como garantia y por
tanto, de naturaleza accesoria.

Ante el incumplimiento de la obligacién principal, es funcién de toda ga-
rantia especifica, asegurar el cobro judicial o extrajudicial del crédito en
los términos y prerrogativas que la garantia concede.

Sea que se demande ejecutivamente en los casos en que asi lo autoriza
la ley procesal, o se intervenga en la realizacién que otro intente respecto
de un bien gravado con derecho real de garantia (art. 2197),% el titular
del crédito —y necesariamente de su accesoria garantia— deberé pre-
sentar a la causa judicial, el acto constitutivo del gravamen del que resulte
la individualizacién del crédito garantido. Blandir el titulo, si se quiere,

el origen o puede nacer posteriormente; mas en todos los casos, el gravamen constituye el
maximo de la garantia real por todo concepto, de modo que cualquier suma excedente es
quirografaria sea por capital, intereses, costas, multas, u otros conceptos. El acto constitutivo
debe prever el plazo al que la garantia se sujeta, que no pueda exceder de diez (10) afios,
contados desde ese acto. Vencido el plazo, la garantia subsiste en seguridad de los créditos
incumplidos durante su vigencia”.

(45) Ver nota 43.

(46) Ver nota 30.
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deviene imprescindible, por imposicién del de rito y por designio de la
oponibilidad del contrato que pretendera hacer valer frente al deudor y
eventualmente terceros. También ante el juez.

Véase la exigencia de tal obrar que la incomparecencia del acreedor hipo-
tecario citado, activa el mecanismo que predica el art. 2203 del Proyecto,®”
con lo que la garantia real se extingue.

0.2 | Accesoriedad y especialidad

La accesoriedad segun art. 2186 del Proyecto™® y la especialidad en cuanto al
crédito nominada por el art. 2189 del Proyecto,“” traducen principios estatu-
tarios con proyeccién en el rango de avance y en el nimerus clausus. Reper-
cute también en el dmbito concerniente a la tutela del crédito, fijando pautas
insoslayables para el tréfico y la licitud de la causa.®® Ambos en igual medida
contribuyen a dar seguridad juridica y estan amparados por el orden publico.

Por un lado la accesoriedad pone de manifiesto el vinculo insoslayable
entre el crédito garantizado y la garantia propiamente dicha. Uno y otro se
deben en una relacion de necesidad tal que, sin el crédito, el derecho real
de garantl'a encontraria ausente su causa, su sentido.

El crédito es una obligacién personal del deudor. Este la satisface cum-
pliendo la prestacién.

Silaincumple, nace el derecho del acreedor a exigir su cumplimiento. Cuan-
do este Ultimo reclama con causa en la obligacién personal incumplida,

(47) Art. 2203, Proyecto, Efectos de la subasta. “Los derechos reales de garantia se extinguen
por efecto de la subasta publica del bien gravado, si sus titulares fueron debidamente cita-
dos a la ejecucion, sin perjuicio del derecho y preferencias que les correspondan sobre el
producido para la satisfaccion de sus créditos”.

(48) Ver nota 42.
(49) Ver nota 44.

(50) Ceravolo ejemplifica lo concerniente al avance del rango diciendo: “La indeterminacion
del crédito garantizado con aquella hipoteca en primer grado, y la consecuente posibilidad
de su permanente variacién o sustitucion por otro, impedirian indefinidamente el avance del
gravamen de rango ulterior, atentando contra el sistema con claras notas de orden publico”.
CERAVOLO, ANGEL FRANCISCO, “Hipotecas abiertas. Nulidad por indeterminacién de la causa
fuente de la obligacién garantizada”, La Ley 2006-C, 588.
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demanda el crédito que, si ademas tiene por garantia una hipoteca, ejercera
su accién personal por cobro de crédito con las prerrogativas que el dere-
cho real le concede.

La especialidad en cuanto al crédito refiere al monto del gravamen in-
volucrado. Ha sido tajante el proyecto sobre este particular, al darle a
la especialidad un rango distintivo a la accesoriedad que antes trata
(art. 2186).

Por tal motivo, ahora, nada tiene en comin la especialidad en cuanto al
crédito con el crédito o causa de la hipoteca, y ello se verifica cuando
califica a la especialidad crediticia como “el monto de la garantia o grava-
men que debe estimarse en dinero y queda cumplida con la expresion del
monto méximo del gravamen” (art. 2189).

Este Ultimo tépico funciona como tope de cobertura privilegiada, consti-
tuyendo ello un acertado norte por parte del Proyecto.

En efecto, sea que se trate de créditos que precisen una estimacion para
conformarlo e incluso los dinerarios que no la requieren, cierto es que el
Proyecto avanza en establecerlo como tope por todo concepto. Alli ten-
dran cobertura privilegiada el capital, los intereses, las costas, multas y
todos los conceptos debidos por el crédito y su ejecucién, mas sdélo hasta
la suma consignada, sin excepcion alguna, debiendo por el excedente,
subsistir como crédito quirografario.

Con él queda al descubierto el grado de agresién patrimonial que, con
causa en el crédito, tornaréa preferente al acreedor que ostente la garantia
real respectiva.

6.3 | Hipoteca abierta

Para nosotros existe hipoteca abierta cuando el gravamen se constituye
incumpliendo el principio de accesoriedad.

La relacién causal es presentada en estos casos como “operaciones inde-
terminadas” o genéricamente como "obligaciones presentes y futuras”
gestadas en el marco de una relacién —usualmente comercial o financie-
ra— entre distintos sujetos y que no es descripta.
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La razén de ser de esta indeterminacion del crédito, tiene su génesis en
el desarrollo del giro econédmico comprometido por los sujetos involu-
crados. Usualmente responden a “todas las obligaciones nacidas por
cualquier causa”.

Por la falta de individualizacién de la causa, su entidad y extensién, queda
impedida una determinacién precisa del negocio, como también de todas
y cada una de las obligaciones generadas; extremo que conspira contra
el conocimiento exacto que las partes y terceros puedan tener del esta-
do del crédito garantido, lo cual desalienta el interés por la cosa gravada
cuando no fomenta el fraude; imaginese en este sentido, que quede facul-
tado el acreedor a adquirir deuda contra el mismo deudor.

Este es el motivo por el que el plexo normativo anterior y el proyectado
consignan el principio de la accesoriedad: evitar en Gltima instancia que un
gravamen sin causa haga desaparecer el conocimiento del valor compro-
metido y en consecuencia restrinja en lo futuro los negocios con la cosa.

Piénsese también en la pretensién de un tercero de adquirir el inmueble
sin certeza sobre el quantum del crédito pendiente. En este caso, el co-
nocimiento del “maximo” impuesto por la especialidad crediticia no hace
desaparecer la incertidumbre sobre el monto de la deuda pendiente.

Afirmado como ha sido en el Proyecto el principio de la accesoriedad,
ya no es posible consentir la falta de designacién del negocio produc-
tor del crédito, alegando la existencia de un techo en la responsabilidad
hipotecaria. Tampoco es dable confundirlo ahora con el de especialidad
crediticia. Y menos aun, consentir la ausencia de una clara y concreta acce-
soriedad, bajo el justificativo de un méximo. El méximo, por otra parte, no
es una nocién que haya sido impuesta Unicamente para las garantias con
"flexibilidad admitida”, sino para todas las garantias.

Y no hablamos aqui de créditos eventuales, perfectamente vélidos pues
la razén del crédito —su causa— estéa descripta en el acto constitutivo del
gravamen, aunque adquiera entidad o no con posterioridad.

El problema es mayor cuando se intenta la ejecucion del crédito resultante,
pues se priva al deudor o tercer poseedor de oponer la defensa de pago
en el contexto del contrato hipotecario que no designd concretamente la
relacion juridica —relacién sustancial— productora de obligaciones.
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0.4 | Las prestaciones y la garantia hipotecaria

El Proyecto de reformas trae una novedad que impacta —entre otras— en
materia hipotecaria.

Se trata de tres previsiones cuya conexidad quedara en manos de la doc-
trina y de los tribunales precisar.

Por una parte encontramos el art. 2187 del Proyecto,®” que exige que
al constituirse la garantia, el crédito debe individualizarse a través de
los sujetos, el objeto y su causa con las excepciones admitidas por la
ley. Luego el art. 2189,%52 donde se dice que el crédito puede estar in-
dividualizado con todos los elementos desde el origen o puede nacer
posteriormente. Por Gltimo, el art. 2190, que al referir a los defectos
en la especialidad, pregona la validez de la garantia aunque falte al-
guna de las especificaciones del objeto o del crédito, siempre que se
la pueda integrar de acuerdo al conjunto de enunciaciones del acto
constitutivo.

Si bien la cuestion es propia de las disposiciones comunes de los dere-
chos reales de garantia, por su vinculacién con la hipoteca lo abordare-
mos brevemente y desde una perspectiva exclusivamente funcional.

Ante la ejecucién o cobro de un crédito con garantia hipotecaria, la indi-
vidualizacién del primero resulta ineludible. Para cumplir ese extremo, y
de conformidad con el principio de accesoriedad, el crédito debe estar
referido®® en el contrato hipotecario. En su defecto, decimos, la hipoteca
es nula por falta de accesoriedad.

Ahora bien, cuando el Proyecto refiere al “crédito” y ejemplifica su
contenido (art. 2187), exige su “adecuada” individualizacion y lo hace
para evitar que créditos indeterminados sean incluidos en la garantia
hipotecaria.

(51) Ver nota 43.
(52) Ver nota 44.

(53) Decimos “referido” con el alcance del contrato al que accede o el archivo en el que se
encuentra.
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Es cierto que el crédito puede estar individualizado desde el origen con to-
dos los elementos (sujetos, objeto y causa) o puede nacer posteriormente.®?

Pero ;qué es lo que puede nacer posteriormente? Los sujetos claro que
no, ellos son parte esencial y contemporanea a la convencion. La causa
fuente tampoco, pues sin causa no hay obligacién conforme el art. 726 del
Proyecto,® y si no la hay, tampoco existiria hipoteca ni se podria hablar de
la existencia de un crédito. Menos alin podria llegarse a ella integréandola al
conjunto de enunciaciones del acto constitutivo. Se estima inconveniente
que laindagacién causal, venga de la mano de la autorizacién que concede
el art. 2190 del Proyecto,®® la cual —pese a titularla “defectos en la espe-
cialidad”— refiere al crédito y sabido es que no resulta propio del régimen
procesal vigente, este tipo de anélisis en el contexto del proceso ejecutivo.

Por tanto, es la prestacién en concreto u objeto la que puede ser dispen-
sada de quedar consignada en el contrato hipotecario. He aqui la flexibili-
dad concedida al caracter accesorio de la hipoteca.

Y entendemos que es la prestacién en concreto u objeto, pues la dindmica a la
que esta reforma apunta en este topico —corrientemente giro comercial, ban-
cario o financiero—, encuentra un sin nimero de operaciones a concertarse
en lo futuro, dentro del marco de un negocio juridico especifico que si debe
expresarse en la convencién y que es productor de obligaciones que habréan
de materializarse durante el curso de la relacion entre el acreedor y el deudor.

En otras palabras, la causa fuente —esto es el origen, el antecedente
material del negocio, el acto juridico productor de las prestaciones—, no
puede ser omitido en la convencién.®”

(54) No se ajusta al texto propuesto la interpretacién que admite como posible que pueda
prescindirse en el acto constitutivo de “todos” los elementos referidos. Tampoco que el
segundo parrafo se lea como que el crédito puede estar individualizado con todos los ele-
mentos o pueda individualizarselo posteriormente.

(55) Art. 726, Proyecto, Causa. “No hay obligacion sin causa, es decir, sin que derive de algin
hecho idéneo para producirla, de conformidad con el ordenamiento juridico”.

(56) Art. 2190, Proyecto, Defectos en la especialidad. “La constitucion de la garantia es valida
aunque falte alguna de las especificaciones del objeto o del crédito, siempre que se la pueda
integrar de acuerdo al conjunto de enunciaciones del acto constitutivo”.

(57) Opinan Bono y Puerta DE CHACON sobre el punto:”“(...) la admisién de la garantia de
maximo, no tratdndose de un crédito determinado, requiere establecer el marco de una
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El giro de negocios de la naturaleza referida impuso esta préactica y de ahi
que el Proyecto intente la extension de los conceptos, so pena de conser-
var un instrumento inGtil en el marco de las garantias.

De tal manera, éste es el alcance que le damos en el régimen hipotecario
a la excepcion admitida en el in fine del art. 2187 del Proyecto.

El méximo de agresién patrimonial y los créditos nacidos durante el plazo
convenido, que no podra ser superior al de 10 afios a contar desde la con-
vencién, no constituyen el limite dentro del cual es permitida una hipoteca
abierta, sino el marco contractual dentro del que podrén tener lugar las
operaciones concretas, gestadas con causa en la relacién juridica descrip-
ta en el acto constitutivo.®®

En suma, asi vista, la regulacién, que fomenta en los limites descriptos una
mayor amplitud en el cumplimiento de la accesoriedad, no abandona el
mentado principio que —hay que reiterarlo— interesa tanto a las partes
como a la comunidad a la cual la prerrogativa reconocida al gravamen real
le serd en definitiva opuesta. Entre estos Ultimos citamos a futuros acree-
dores o adquirentes.

7 | La determinacién del objeto

En el acto de constitucién del gravamen debe describirse el inmueble
afectado con las constancias que alli se indican.®

vinculacion pre-existente (variable y dindmica) que pueda aumentar o multiplicarse en
nuevas causas contractuales (negocios bancarios, suministro de mercaderia, etc.)”. Bono,
Gustavo A. Y PUErTA DE CHACON, ALicia, “La garantia real de méximo frente al principio de
especialidad en el proyecto de Cédigo”, La Ley, 04/10/2012.

(58) En el mismo sentido se expresa lturbide al decir que el plazo de diez afios “se trataria
de un plazo maximo para el nacimiento de créditos garantizables, de modo que los que se
constituyan con posterioridad no gozarian de garantia” ITUrRBIDE, GABRIELA A., “Los derechos
reales de garantia” en Comentarios al Proyecto de Cédigo Civil y Comercial de la Nacién
2012, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2012, p. 1079.

También Doppa, Zutma, “Proyecto de Unificacion de los Cédigos. Derechos reales de ga-
rantia. Hipoteca” en Estudios de Derechos Reales, con especial referencia al Proyecto de

Cédigo Civil y Comercial de 2012, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2012-IV.

(59) Art. 2209, Proyecto, Determinacién del objeto. “El inmueble que grava la hipoteca debe
estar determinado por su ubicacion, medidas perimetrales, superficie, colindancias, datos

=~ Infojus



LINEAMIENTOS DE LA HIPOTECA EN EL PROYECTO DE REFORMAS 2012

Resulta de aplicacion respecto de los inmuebles lo dispuesto por la
ley 26.209 de Catastro Nacional. Alli se fija que los catastros administra-
rén los datos relativos a los objetos territoriales. A tal fin, tiene por fun-
cién registrar la ubicacién, limites, dimensiones, superficie y linderos de
los inmuebles, con referencia a los derechos de propiedad emergentes
de los titulos invocados o de la posesion ejercida.

La finalidad del precepto radica en individualizar adecuadamente el
objeto en el acto constitutivo, a los efectos de satisfacer la manda del
art. 2188.¢0

Como casos anémalos podemos citar, primero, el supuesto de la hipoteca
naval que tiene por objeto a todo buque que tenga un tonelaje de arqueo
total no menor a diez toneladas ain en construccién, y también sobre el
artefacto naval habilitado o en construccion (art. 499 y ss. de la ley 20.094);
y en segundo lugar, la hipoteca sobre minas de la tercer categoria, que
pertenecen Unicamente al propietario (ley 1919)

8 | El rango en materia hipotecaria

En caso de concurrir varias hipotecas sobre un mismo inmueble, preva-
lecerén en su cobro los créditos de aquellas que hubieran sido inscriptas
antes que otras.

Conforme lo anuncia el art. 2193 del Proyecto®" el crédito cubierto por
la garantia real incluye obviamente el capital e intereses y los accesorios
como dafios —clausulas penales y costas-gastos por la reclamacién judi-
cial—. Toda suma debida con anterioridad a la convencion debera quedar

de registracion, nomenclatura catastral, y cuantas especificaciones sean necesarias para su
debida individualizacion”.

(60) Art. 2188, Proyecto, Especialidad en cuanto al objeto. “Cosas y derechos pueden cons-
tituir el objeto de los derechos reales de garantia. Ese objeto debe ser actual, y estar indivi-
dualizado adecuadamente en el contrato constitutivo”.

(61) Art. 2193, Proyecto, Extensidon en cuanto al crédito. “La garantia cubre el capital adeuda-
doy los intereses posteriores a su constitucion, como asi también los dafos y costas posterio-
res que provoca el incumplimiento. Los intereses, dafios y costas anteriores a la constitucion
de la garantia quedan comprendidos en su cobertura sélo en caso de haberse previsto y
determinado expresamente en la convencién”.
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liguidada en el contrato, expresando su causa. Recuérdese en este punto
que el Codigo vigente prevé la adicién de intereses “debidos de dos afios
y los que corran durante el juicio de ejecucién hasta su efectivo pago”.

Fijado el monto en el convenio participa de las seguridades privilegia-
das que otorga la hipoteca. Entendemos que la posicién de la hipoteca
puede ser objeto de convenio con otros gravamenes, mutando unos por
otros en la medida en que no se siga de ello perjuicio para otro acreedor
intermedio.

No traduce ello la cesién de la hipoteca, sino sélo un negocio que reposa
en la cualidad adquirida por el emplazamiento alcanzado al momento de
su inscripcion.

El art. 19 de la ley 17.801 expresa que las partes podrén, mediante decla-
racién de su voluntad formulada con precisiéon y claridad, sustraerse a los
efectos del principio de prioridad, estableciendo otro orden de prelacién
para sus derechos, compartiendo la prioridad o autorizando que esta sea
compartida.

9 | Inscripcion

Prescribe el art. 2210 del Proyecto que los efectos del registro de la hi-
poteca se conservan por el término de veinte (20) afos, si antes no se
renueva.

Cabe distinguir a la extincion del gravamen, que se produce por causales
que se vinculan con la obligacién principal, de la cancelacién del grava-
men, que no es sino consecuencia de la primera, y de una disposicion
juridica expresa como la que refiere el art. 2204.

En este caso, la duracidon de la hipoteca tiene que ver con la vigencia de la
inscripcion registral, la que se conserva por el término de veinte (20) afos.

Mientras la cancelacién precisa un instrumento con aptitud registral para
volcar el fin del gravamen, lo cual ocurrird por via de una nueva rogatoria
conteniendo un negocio que lo predique o una escritura o el oficio judicial
que comunique la situacién referida en el art. 2204, la caducidad requiere
Unicamente el fin del término de vigencia del asiento sin que se lo renueve.
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Es mas, ni siquiera debe cancelarse la anotacién, esto es, volcar en un
nuevo asiento el vencimiento operado. Los efectos de la caducidad son
automaticos.

Lo expuesto —caducidad de la hipoteca por el vencimiento del término
de 20 anos— interesa a terceros. Pero las partes no podrian prevalerse de
la falta de inscripcién del gravamen vigente por subsistir el crédito princi-
pal, pues siendo los primeros interesados y responsables de los avatares
del crédito principal, para ellos la hipoteca subsiste.

El régimen declarativo de la inscripcién registral pone en evidencia esta
solucién, la que ademas resulta receptada por el art. 20 de la ley 17.801.

Dejamos de lado al caso de la hipoteca constituida a favor de Bancos Ofi-
ciales. La ley 22.232 que reglamenta las funciones del Banco Hipotecario
Nacional, y la ley 21.799, que estatuye la carta orgéanica del Banco de la
Nacién Argentina, entre otras, hacen perdurar los efectos de la hipoteca
hasta la cancelaciéon del crédito.

10 | Convenciones para la ejecucién

El art. 2211 del Proyecto®? admite, a diferencia del régimen actual, aquello
que nuestros tribunales autorizaron bajo el amparo de la autonomia de la
voluntad y su incursién en el derecho publico procesal.

De ahi que se interprete uniformemente que las partes puede pactar
aspectos como el de la desocupacion, la base del remate, conservar el
acreedor el titulo de propiedad, entre otras, por lo que se entiende que si
las partes guardan silencio sobre el particular habré de interpretarse que
adscriben al régimen procesal pertinente.

De modo que nada impide que lo convenido por ellas desplace par-
cialmente el procedimiento impuesto por la ley ritual. Este punto tiene
explicacion en la inteligencia de que los intereses generales y colectivos

(62) Art. 2211, Proyecto, Convenciones para la ejecucién. “Lo previsto en este Capitulo no
obsta a la validez de las convenciones sobre ejecucion de la hipoteca reconocidas por las
leyes especiales”.
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(fundantes del orden publico) no se resienten cuando en su exclusivo
interés los interesados pactan algunos extremos de la ejecucion.

Si en lugar de ello establecen las pautas que regiran algunos aspectos de
la ejecucidn, tal convenio sélo podré ser desplazado cuando una nueva ley
dé caracter imperativo a sus normas sustituyendo el precepto supletorio.

Todo esto se integra en la inteligencia que el Derecho Procesal es en su
conjunto de orden publico, lo que no significa que todas las reglas que lo
integran adquieran tal caracter.

En rigor, el cobro de crédito con garantia hipotecaria se cumple mediante un
juicio normalmente ejecutivo en el cual se reclama el crédito. Vertebrado el
contradictorio, en su caso se admite la prosecucion de la causa hasta la rea-
lizacion de la cosa y la distribucidn de los fondos obtenidos por su remate.

La ley 24.441 innovd en la materia al autorizar un procedimiento denomi-
nado “extrajudicial”, en el que luego de habilitada la via judicialmente, el
acreedor cumple per se la preparacién y subasta extrajudicial del inmue-
ble hipotecado. Al tratarse este procedimiento de uno en el que son las
partes quienes convienen transitarlo, su habilitacién desde el texto pro-
yectado parece razonable.

Pero también existen dispositivos legales que acuerdan la realizacién extraju-
dicial —administrativa— de bienes hipotecados. Y son los casos de la ejecu-
cion seguida por entidades bancarias oficiales como el Banco de la Provincia
de Buenos Aires, y el actualmente privatizado Banco Hipotecario Nacional.
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La medianeria
urbana en el Proyecto de
Cddigo Civil y Comercial

por CLAUDIO KIPER™

1 | Concepto
y clasificacion de los muros

1.1 | Distintas clases de paredes

El Cédigo de Vélez alude a distintas clases de muros o paredes divisorias
pero no contiene ni una clasificacién ni una descripcién del concepto de
cada tipo de pared. El Proyecto de Cédigo en este aspecto avanza, ya que
se ocupa de clasificarlas y de conceptualizarlas.

Cabe adelantar que hay dos maneras generalmente conocidas de clasifi-
car a los muros: a) desde el punto de vista fisico, esto es, cdmo han sido

(1) Doctor en Derecho y Ciencias Sociales (UBA, 1989). Profesor titular, por concurso, de
"Derechos Reales” en la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la U.B.A. También de la
misma materia en la Universidad Torcuato Di Tella; en la Universidad de Ciencias Empresaria-
les y Sociales (UCES); y en la Universidad Nacional del Sur (Bahia Blanca). Fue Secretario de
la Corte Suprema de la Nacién (1982-1993). Fue integrante del Consejo de la Magistratura de
la Nacién (1998-2005). Actualmente, Juez de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil.
Autor de varios libros y de numerosos articulos sobre temas de su especialidad. Ha dictado
cursos de posgrado, conferencias, y otras actividades para graduados. Ha sido Jurado y
Director de diversas tesis doctorales. Becado por la Il Universsitéd Degli Studi di Roma (1992).
Invitado como “Visiting professor” por el Istituto di Ricerca sui Sistemi Giudiziari (IRSIG-CNR)
de Bologna, durante enero de 2001.
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construidos; b) desde el punto de vista juridico, lo que se relaciona con la
propiedad de la pared, esto es, a quien pertenece.

Concretando esta idea, dispone el Proyecto en el art. 2006 que “El muro,
cerco o foso se denomina:

a. lindero, separativo o divisorio: al que demarca un inmueble y lo delimita del
inmueble colindante;

b. encaballado: al lindero que se asienta parcialmente en cada uno de los inmue-
bles colindantes;

c. contiguo: al lindero que se asienta totalmente en uno de los inmuebles colin-
dantes, de modo que el filo coincide con el limite separativo;

d. medianero: al lindero que es comin y pertenece en condominio a ambos co-
lindantes;

e. privativo o exclusivo: al lindero que pertenece a uno solo de los colindantes;
f. de cerramiento: al lindero de cerramiento forzoso, sea encaballado o contiguo;
de elevacidn: al lindero que excede la altura del muro de cerramiento;

enterrado: al ubicado debajo del nivel del suelo sin servir de cimiento a una
construccion en la superficie”.

Esta norma sigue al art. 1947 del Proyecto de 1998. Aparecen algunas no-
vedades, ya que menciona expresamente las categorias de “elevacion” y
“enterrado”, lo que hasta ahora estaba reservado a la interpretacion de
la doctrina. No menciona a la pared préxima, que es aquella no divisoria
pero construida muy cerca del limite, y que en el Cédigo actual genera
distintas interpretaciones.

En cuanto al inc. e), observo que deberia aclarar que esto sdlo es posible
a partir de los 3 mts., como se vera después (arts. 2008,9/10). Parece que
sélo el de elevacién puede ser exclusivo, como se vera més adelante.

1.2 | Cerramiento forzoso urbano

Esta figura, que se halla entre las mas frecuentes fuentes de la medianeria,
tiene su fundamento en la necesidad de separar las heredades por medio
de un solo muro debido a razones de higiene, seguridad, embellecimien-
to edilicio, economia de terreno y para asegurar la garantia de la privaci-
dad de los actos humanos.
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No se trata tan solo de una facultad, sino también de una obligacién. La
obligacion que surge del art. 2007, que podemos incluir dentro de las
llamadas “obligaciones reales” es, a su vez, una verdadera restriccién
legal al dominio, establecida en el interés reciproco de los propietarios
colindantes. La moderna doctrina francesa, a pesar de que el art. 663 del
Cédigo Napoledn estéd ubicado entre las servidumbres legales, llega a
la misma conclusion. Sin perjuicio de las normas municipales que impo-
nen el cerramiento dentro del dmbito del derecho administrativo, en el
derecho privado el cerramiento de las heredades sitas en los centros de
poblacién y sus arrabales es forzoso, en el sentido de que cualquiera de
los propietarios linderos puede obligar en todo momento a su vecino a
contribuir a la construccion y conservacion de la pared. Este dltimo, a su
vez, sdlo puede liberarse de tal obligacién haciendo uso de la facultad
de abandono con respecto a la franja de terreno sobre la cual se apoya
el muro y renunciando a la medianeria.

Es una obligacion de orden publico. Es evidente que la norma esté fun-
dada en fuertes motivos de utilidad publica, como la higiene, que puede
verse comprometida por la existencia de terrenos baldios contiguos a te-
rrenos edificados; la seguridad, pues la falta de paredes divisorias facilita
el ocultamiento y la fuga de delincuentes; el ornato, dado que es deseable
que en el recinto de las ciudades y sus arrabales la edificacién de las pa-
redes divisorias se haga en forma uniforme, segin las reglamentaciones
municipales o, en su defecto, a lo dispuesto en el Cédigo; la tranquilidad
social, que puede verse alterada por discordias vecinales; la privacidad de
los actos de los hombres que no afecten la moral y las buenas costumbres
(art. 19, CN). La jurisprudencia también se ha orientado en este sentido.

Si se admite que se trata de una disposicidon de orden publico, podemos
enumerar las siguientes consecuencias:

1. Los propietarios de las heredades no pueden renunciar vélidamente a la fa-
cultad de encerrar sus heredades situadas en los pueblos o sus arrabales ni a
obligar al vecino a la contribucién.

2. Los propietarios de las heredades contiguas no pueden mediante la constitu-
cién de servidumbres altius non tollendi o non aedificandi, impedir la aplica-
cion de la norma.

3. Careceran también de validez las convenciones de los vecinos que modifiquen
las caracteristicas constructivas de la pared, ya se refieran a sus dimensiones
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o a los materiales empleados, que fijan los reglamentos municipales, o en su
defecto el art. 2008, y ccdtes., del Proyecto de Cédigo Civil y Comercial.

Dice el art. 2007 del Proyecto que “cada uno de los propietarios de inmue-
bles ubicados en un nucleo de poblacién o en sus arrabales tiene frente
al titular colindante, el derecho y la obligacién reciprocos, de construir
un muro lindero de cerramiento, al que puede encaballar en el inmueble
colindante, hasta la mitad de su espesor”.

Sin novedad. Sigue la idea del actual art. 2725 con pequefios cambios:
a) reemplaza “pueblo” por niucleo de poblacién; b) sefiala que son dere-
chos y obligaciones reciprocos.

Se regula aqui el derecho de encaballar el muro divisorio, esto es, asen-
tar la mitad en el terreno del vecino. La fuente de esta idea, que tam-
bién se encuentra en el Codigo Civil actual, fue el art. 671 del Cddigo
de Luisiana. Persegani destaca que el origen de este principio fue en el
siglo XIV en Espana; de alli pasé a Francia, de donde lo recogieron los
legisladores del Estado de Luisiana, de tradicion continental codificada
en materia juridica.

Esta posibilidad que el Cddigo otorga a quien construye primero en los
centros de poblacidn, constituyé un verdadero hallazgo del codificador
y, entre sus ventajas, podemos sefialar que facilita la adquisicién de la
medianeria por parte del vecino que no ha contribuido a la construccién
de la pared, que no deberé soportar la adquisicion de la franja de terre-
no; promueve el cerramiento de los fundos mediante una sola pared a
gastos comunes; limita el dominio promoviendo su adecuada explota-
cién econémica mediante el ahorro de espacio, materiales y mano de
obra y fomenta el progreso edilicio con toda equidad, pues si el vecino
constructor no pudiera hacer uso de esta facultad, perderia parte de su
propio terreno, circunstancia sumamente gravosa en construcciones de
considerable altura.

En cuanto al muro de cerramiento forzoso, el Proyecto en el art. 2008 dice
que: “el muro de cerramiento forzoso debe ser estable, aislante y de altu-
ra no menor a TRES (3) metros contados desde la interseccién del limite
con la superficie de los inmuebles. Esta medida es subsidiaria de las que
disponen las reglamentaciones locales”.
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A diferencia de los actuales arts. 2725y 2726, en lugar “de piedra o de
ladrillo” dice "estable y aislante”. Quizas porque ya no se usan esos ma-
teriales. Tampoco impone algun espesor méaximo. Coinciden los 3 me-
tros de altura. La doctrina sostiene —respecto al régimen vigente— que
se cuentan desde el nivel del suelo. Aqui dice “desde la interseccion
del limite”, lo que no es tan claro. Esto estd tomado del art. 1949 del
Proyecto de 1998.

El muro debe tener como minimo 3 metros de altura, pero puede tener
mas. Cabe advertir que hasta esa altura el muro sera medianero, es decir,
le perteneceréd a ambos vecinos. Por encima de los 3 metros, le pertenece-
ré a quien lo construyd (ver art. 2009).

2 | Adquisicion de la medianeria

2.1 | La medianeria
es ipso jure hasta los 3 metros

Dice el Proyecto en el art. 2009 que “El muro construido conforme a lo dis-
puesto en el articulo 2008 es medianero hasta la altura de TRES (3) metros.

También es medianero el muro de elevacion, si el titular colindante de un
derecho real sobre cosa total o parcialmente propia, adquiere la copropie-
dad por contrato con quien lo construye, o por prescripcién adquisitiva”.

Esté claro que el muro encaballado es medianero hasta los 3 metros
Asi interpreta buena parte de la doctrina el Cédigo actual, siguiendo la
teoria de Tobal (aunque ahora se permite el derecho de superficie). Ade-
mas, la reforma de la ley 17.711, al modificar el art. 4022 del Céd. Civil,
consagro esta tesis.

La novedad es que para el Proyecto también el muro contiguo es media-
nero hasta esa altura. Se ha innovado ya que ahora este también seria me-
dianero hasta los 3 metros, pues el art. 2008 no se limita al encaballado.
Ademas, en el art. 2010, las presunciones juegan a partir de los 3 metros,
lo que quiere decir que hasta esa altura es medianero, sin admitir prueba
en contrario.
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En suma, segun el Proyecto, sea construido el muro encaballado o con-
tiguo, y aun uno sélo de los vecinos, hasta la altura de 3 metros el muro
pertenecerd en condominio a ambos propietarios linderos.

Obviamente, ante tan importante cambio, puede surgir la inquietud acer-
ca de qué pasa con las actuales paredes privativas por debajo de aquella
altura. ;Se aplicarad el Cédigo nuevo y pierden su derecho? De ser asi,
desde la aplicacién del Cédigo tendrian derecho al pago de la indemniza-
cién. En mi opinidn, teniendo en cuenta que las nuevas leyes no pueden
afectar derechos adquiridos, considero que tales paredes seguirén siendo
privativas. Esta idea es también la que surge del art. 7 del Proyecto de-
dicado a la eficacia temporal de las leyes. Aunque no se me escapa que
también puede interpretarse que el propietario que era duefio exclusivo
de la pared y deja de serlo, tiene derecho al cobro de la mitad de la pared
y del terreno, por lo que veria afectado su derecho de propiedad. El Gnico
cambio es que seria menor el plazo de prescripcion de la accidn de cobro.

Por encima o por debajo de los 3 metros puede ser medianero o privativo.

El de elevaciéon (el que supera los 3 metros) —también el enterrado—
puede ser exclusivo, y convertirse en medianero si el vecino contrata o
adquiere por usucapidn. En el Proyecto queda claro que no es posible
invocar la prescripcion liberatoria; sélo se puede adquirir el condominio
por contrato o por usucapién.? El contrato puede ser también sobre un
muro ya construido, y que luego se desea adquirir, o bien el vecino lo uti-
liza efectivamente (ver art. 2015).

2.2 | Adquisicién y cobro
de los muros de elevacion y enterrado

Establece el art. 2015 que “El titular colindante de un muro de elevacion o
enterrado, sélo tiene derecho a adquirir la medianeria como esté construi-
do, aunque exceda los estandares del lugar.

(2) Respecto del Codigo actual, hay quienes interpretan que si prescribe la obligacién de
pagar que pesa sobre quien se sirve del muro, se adquiere el condominio por efecto de la
prescripcion liberatoria (Spota, Mariani de Vidal). Lo cierto es que no resulta muy ortodoxo
permitir la adquisicién de un derecho real por prescripcion liberatoria; sélo es admisible la
adquisitiva.
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El que construye el muro de elevacién sélo tiene derecho a reclamar al
titular colindante la mitad del valor del muro, desde que éste lo utilice
efectivamente para sus fines especificos.

El mismo derecho tiene quien construye un muro enterrado, o quien pro-
longa el muro preexistente en profundidad mayor que la requerida para
su cimentacion”.

El primer parrafo sigue la linea del actual art. 2736 del Céd. Civil.

El segundo pérrafo sigue al actual art. 2728 del Cod. Civil, aunque ahora se
refiere al muro de elevacion o al enterrado, ya que entre la superficie (o los
cimientos) y los 3 metros de altura ya es medianero. Ademas, ahora queda
claro que servirse de la pared significa utilizarla efectivamente.

Vigente el Cédigo actual se ha discutido qué significa que el vecino quiera
servirse de la pared.

En efecto, una tesis llamada “amplia”, tuvo su origen en un voto del
Dr. Colmo, quien dijo que “cuando la ley dice que no puede reclamarse el
pago de la mitad del valor de un muro de encerramiento, mientras el co-
lindante no quiera servirse del mismo, seguramente no entiende tan sélo
el hecho de que éste utilice el muro para cualquier fin especifico. Basta
que le sirva como muro divisorio, y es lo que en el caso ocurre”.

Esta posicion, hoy abandonada, era insostenible, porque querer servirse im-
plica la existencia de un elemento volitivo por parte del vecino que no cons-
truyd la pared, el cual no se daria en el caso, por cuanto la pared le serviria ab
initio de encerramiento sin que para ello interviniera en absoluto su voluntad.
Ademaés, porque de adoptarse esta solucion, no existirian diferencias entre
el caso del muro contiguo y el del muro encaballado, a pesar de que dichas
diferencias surgen nitidas de las disposiciones del Cédigo y de sus fuentes.

La tesis “restringida”, también hoy desechada, reconoce su génesis en
pronunciamientos de la entonces Camara Civil 2da. de la Capital Federal.
Sostiene que el derecho al reembolso sélo procede cuando se carguen
construcciones o se apoyen tirantes sobre la pared divisoria. Su base legal
reside en una aplicacion extensiva del art. 2723, que impide el abandono
liberatorio de la obligacién de contribuir a los gastos de conservacién de
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la pared, cuando ella forme parte de un edificio que le pertenezca a quien
pretende abandonar. Otros actos de utilizacion de la pared que no impor-
ten el apoyo de construcciones sélo darian derecho a ejercer las acciones
derivadas del dominio de la pared.

Esta tesis tiene el inconveniente préactico de que puede constituirse en un
semillero de pleitos incoados para hacer cesar otros tipos de utilizacién
de la pared; y la objecion juridica de que se basa en una interpretacién
meramente literal del art. 2723. Seria ilégico que el vecino que ha utiliza-
do el muro, por ejemplo, para introducir caferias, pueda hacer uso de la
facultad de abandonar para seguir utilizando el muro para el fin sefialado.

Por Ultimo, la tesis mayoritaria, que se podria denominar “intermedia”, fue
expuesta por Salvat y cuenta con la adhesién de los autores y la jurispruden-
cia (Spota, Persegani, Baglietto-Grinberg-Papano). “Querer servirse” signifi-
ca una utilizacién directa e inmediata de la pared, una utilizacién especifica,
cualquiera que sea su forma (apoyo de construcciones, instalacién de cafie-
rias, empotramiento de tirantes, etc.). Al contrario, no implica servirse de la
pared el simple hecho de arrimar construcciones sin apoyarlas de ninguna
forma, colocar clavos para colgar ropa, colgar jaulas, revocar la pared, etc.

Esta Gltima tesis es la que adopta el Proyecto.

2.3 | Medida de la obligacién

Se expuso en el punto anterior que el vecino —respecto del muro elevado
o enterrado— puede adquirir la medianeria si lo desea, o estar obligado a
hacerlo si es que utiliza efectivamente la pared. Cabe entonces determinar
qué superficie esta obligado a adquirir.

Prevé el Proyecto, en el art. 2016, que "El titular colindante tiene la obliga-
cién de pagar el muro de cerramiento en toda su longitud y el de eleva-
cién sélo en la parte que utilice efectivamente”.

En cuanto a la longitud, no da opcién como el actual art. 2736. Hay que ad-
quirir todo el largo aun cuando no toda la longitud se utilice efectivamen-
te. El motivo del cambio puede deberse a que ahora, hasta los 3 metros de
altura, la pared ya es medianera, de modo que si se adquiere por encima
de esa altura una parte de la longitud, habria una especie de serrucho.
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En cambio, para la altura, se debe adquirir sélo lo que se utilice.

El Codigo actual obliga a adquirir, como minimo, la altura del cerramiento
forzoso (3 metros). Esta obligacién desaparece ya que, segun el Proyecto,
hasta dicha altura la pared ya es medianera. Ademés, segin una interpre-
tacién del art. 2736 actual, se permite al vecino adquirir la medianeria en
toda su altura, por lo que subsistira la discusion acerca de si puede adqui-
rir toda la altura, aunque no la utilice, o ello seria abusivo.®

En el célculo del valor de la pared se debe incluir obligatoriamente los
cimientos, porque constituyen parte necesaria de aquélla para su solidezy
funcionalidad. Esta conclusion fluye de los términos mismos de la ley y ha
sido acogida invariablemente por la doctrina y la jurisprudencia.

2.4 | Valor de la medianeria

Prevé el art. 2017 que "El valor computable de la medianeria es el del
muro, cimientos o terreno, segun corresponda, a la fecha de la mora”.

Ya no dice la demanda o constitucion en mora como hace el actual art. 2736,
de modo que la demanda seria el momento de fijacién del valor si no hubo
antes constitucion en mora.

Existen tres posibilidades que pueden plantearse en este caso, a saber:

a. Enajenante y adquirente se ponen de acuerdo en el volumen a adquirir y su
precio, perfeccionando la compraventa. Aqui no hay ningln problema: el pre-
cio habra sido determinado por las partes atendiendo al valor actual, estado
de conservacién del muro, depreciacién por antigiedad, y cualquier otro tipo
de consideracion particular de los contratantes; todo ello, en el &mbito del
principio superior de la libertad de las convenciones;

(3) Sin embargo, hay quienes sostienen que esa facultad no puede ser ejercida en forma
abusiva, lo que ocurriria en el supuesto de que tal adquisicion no respondiera a un interés
legitimo y si a la intencién de perjudicar un derecho o beneficio del lindero (Mariani de
Vidal).

Esta postura es desacertada. Si recurriéramos a la figura del abuso del derecho en este su-
puesto, obligariamos a quien se dispone a adquirir la medianeria del muro a la prueba de
un especifico interés, que debera ser legitimo segun el juzgador, agregando un recaudo
legalmente inexigible y dejando amplio acceso al arbitrio judicial.
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b. enajenante y adquirente se ponen de acuerdo en el volumen a adquirir y su
precio, pero el adquirente incumple la convencién y no paga el precio con-
venido en el término y con las modalidades acordadas. El enajenante tendré
accion judicial para requerir compulsivamente el cobro de lo adeudado, y la
cuantia de la demanda y consiguiente condena deberan estar referidos a la
suma establecida en el contrato cuyo cumplimiento se ejecuta judicialmente; y

c. sin mediar convenio previo, el vecino utiliza efectivamente el muro, naciendo
entonces la accién del constructor y propietario de éste a los efectos del co-
bro de la mitad de su valor —o de la altura utilizada—, de los cimientos y del
terreno, en su caso.

El Ultimo de los supuestos mencionados es el mas frecuente y ha sido el
de mas dificil solucion. El valor actual del muro —atendiendo a la naturale-
za juridica de la enajenacién forzosa— debe establecérselo a la fecha de la
convencién —como ocurre en los dos primeros casos—, pero aqui no hay
convencioén ni se demanda un incumplimiento contractual, precisamente
porque no ha mediado contrato.

La cuestidn fue resuelta en la reforma de 1968 mediante el agregado que
se le hizo al art. 2736. Textualmente dice asi: “El valor computable de la
medianeria seré el de la fecha de la demanda o constituciéon en mora”,
habiendo prevalecido desde el punto de vista doctrinal la opinién de
Spota, para quien “el valor a tener en cuenta es aquel que corresponde
al que posea el muro en el momento de deducirse la accidon, que es el
instante al cual debe referirse la condena del juez, de acuerdo con los
principios procesales y la ley de fondo, ya que el contrato de compra-
venta sblo se contrajo, en ese caso, mediante la decisién judicial que se
sustituye a la voluntad del que se ha servido del muro sin abonar la parte
respectiva”.

Consideramos este péarrafo como un acierto de los autores de la reforma,
porque si se trata de determinar cudndo se produce la adquisiciéon de la
medianeria en los supuestos en que no media convencién, no cabe dudar
en situarla en el momento del requerimiento formal por parte del acreedor.
Hacerlo con relacién a la época de utilizacién del muro es confundir la ad-
quisicion de la medianeria con el nacimiento de la accién de reembolso. La
utilizaciéon sin derecho por parte del vecino no lo convierte en medianero,
pero si hace nacer la accién del propietario de la pared para exigir la con-
tribucion debida; cuando esta accidn se exterioriza si nace la medianeria,
puesto que a ese instante ha de referirse la condena judicial.
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En suma, habra que determinar si el obligado fue constituido en mora. Si

lo fue, ese instante seré el que habra que tomar en cuenta para fijar el valor
del muro. Si no lo fue, obviamente tendré tal caracter la notificacién de la
demanda judicial.

2.5 | Cobro de la medianeria

Completa el panorama el art. 2014: "El que construye el muro de cerra-
miento contiguo tiene derecho a reclamar al titular colindante la mitad del
valor del terreno, del muro y de sus cimientos. Si lo construye encaballado,
sélo puede exigir la mitad del valor del muro y de sus cimientos.

No puede reclamar el mayor valor originado por las caracteristicas edili-
cias del muro y de sus cimientos, con relacién a la estabilidad y aislacién
de agentes exteriores, que exceden los estdndares del lugar”.

Que se pueden reclamar los cimientos ya lo prevé el actual art. 2736.

La novedad es que al ser el muro contiguo medianero hasta los 3 metros,
para reclamar no es necesario que el vecino se sirva de la pared, como
prevé el actual art. 2728. Ello sélo tiene interés respecto de la altura mayor,
o de lo enterrado.

La otra novedad es que se aclara que no puede reclamar el mayor valor
resultante de caracteristicas especiales de construccién, fuera de las nor-
males. Siguiendo esta idea, se debe deducir del valor computable a los
efectos de la adquisicidn, los correspondientes a adherencias de mero va-
lor suntuario no inherentes al concepto de muro y su funcionalidad como
tal. Serfa el caso de grabados, pinturas, frescos y ornatos de excesivo cos-
to (Spota), criterio que ha sido acogido por la jurisprudencia.

3 | Inicio del curso
de la prescripcidn extintiva

Prevé el Proyecto en el art. 2018: “El curso de la prescripcién de la accién

Doctrina

de cobro de la medianeria respecto al muro de cerramiento se inicia desde
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el comienzo de su construccion; y respecto al de elevacion o al enterrado,
desde su utilizacion efectiva por el titular colindante”.

La accién de medianeria persigue el cobro de un crédito emergente de la
construccién del muro por parte de uno de los vecinos y constituye, por
tanto, el ejercicio de un derecho personal. Como accién personal que es,
no habiendo disposicién expresa que contemple un plazo menor, rige el
art. 2560, que establece el de cinco anos. Aqui se observa un cambio, pues
en el Cod. de Vélez el plazo es de diez afos (art. 4023).

En cuanto al inicio del curso, la norma es razonable y es como se interpre-
ta actualmente. Ademaés, armoniza con el art. 2554 que en forma genérica
dispone que la prescripcidon comienza su curso el dia que la prestacion
es exigible.

La variante es que hasta los 3 mts., ahora la accion nace desde la construc-
cion del muro, aun cuando sea contiguo, mientras que en el Cédigo actual
ello sélo ocurria con el encaballado.

4 | Prueba

4.1 | Presunciones

Establece el art. 2010 que “A menos que se pruebe lo contrario, el
muro lindero entre dos edificios de una altura mayor a los TRES (3)
metros, se presume medianero desde esa altura hasta la linea comudn
de elevacién. A partir de esa altura se presume privativo del duefio del
edificio mas alto”.

Las presunciones, que son iuris tantum, sélo juegan cuando se divide dos
edificios (ver art. 2012), y para el muro que excede los 3 metros (de ele-
vacién), ya que hasta esa altura el muro es medianero. El resto es similar
al actual 2718.

Agrega el art. 2011 que “Las presunciones del articulo 2010 se establecen

a la fecha de construccién del muro y subsisten aunque se destruya total
o parcialmente”.
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Esta es la tesis de Spota,” que el Proyecto adopta.

Finalmente, segun el art. 2012, "las presunciones de los articulos anterio-
res no se aplican cuando el muro separa patios, huertos y jardines de un
edificio o a éstos entre si"”.

Sigue la linea del actual art. 2719, aunque ahora se aclara que la presun-
cién tampoco rige cuando el muro separa un edificio de un patio, lo que
estaba controvertido o poco claro en el régimen actual.

4.2 | Medios de prueba

Siguiendo la linea de los actuales arts. 2718, 2720/1, dice el Proyecto en el
art. 2013 que “La prueba del caracter medianero o privativo de un muro o
la que desvirtta las presunciones legales al respecto, debe provenir de ins-
trumento publico o privado que contenga actos comunes a los dos titulares
colindantes, o a sus antecesores, o surgir de signos materiales inequivocos.

La prueba resultante de los titulos prevalece sobre la de los signos”.

Desaparece la alusién a la destruccidn de la presuncién de medianeria, ya
que estos medios de prueba sirven tanto para combatir las presunciones,
como para probar el caracter medianero o privativo.

Quiere decir que estos medios de prueba son necesarios también para
probar, por ejemplo, la medianeria o la exclusividad de una pared que
separa dos patios, donde no rigen ninguna presuncion.

El Gltimo pérrafo estd tomado del actual art. 2721. Segin lo precisa Vélez
Sarsfield en su nota, esta disposicion tuvo su fuente en el cddigo francés,
aunque no cabe descartar la influencia de Freitas, ya que en el art. 4389 del
Esbozo se dispone: “Habiendo divergencia entre los instrumentos pro-
batorios sobre la medianeria o la no medianeria con sefiales que hagan
presumir lo contrario, los instrumentos seran preferibles a las sefiales, aun-
que éstas hayan tenido, después de la fecha de aquéllos, una existencia
continua por mas de treinta afios”.
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Al decir de Spota, ello debe ser asi porque el titulo, que es una prueba di-
recta, debe prevalecer siempre sobre la que se deduce de los signos, que
consiste sélo en conjeturas, es decir, una prueba indirecta.

Una cuestion especial plantea la usucapién, que juega en materia de me-
dianeria (art. 2009, in fine). Demostrada la posesién durante el término
de ley (veinte afos), el instrumento que acredite la exclusiva propiedad
cederé frente al vecino que con fundamento en los signos acredite los
actos posesorios idéneos para usucapir. Pero en este supuesto, no es que
el titulo ceda ante el signo, sino que sera la prescripcién adquisitiva —de-
mostrada por los signos de la posesién— la que prevalecera sobre aquél.

No es admisible la prueba de testigos para destruir las presunciones le-
gales, pues ello seria contrario al art. 2013 que sélo admite la prueba de
titulos y signos; pero si puede hacerse valer para eliminar la conclusién
surgida de los signos, puesto que, como dice Salvat, no se trataria ya de
combatir las presunciones sino de volver a ellas.

Aunque el Proyecto (tampoco el actual Cédigo Civil) no trae disposicion
alguna en orden a la antigliedad de los signos, como si lo hacen el art. 654
del Codigo Napoledn y el 547 del Cédigo italiano de 1865 donde se pres-
cribe que los signos que se pretenda hacer valer deben ser los existentes
al tiempo de la construccién del muro, se puede arribar a esta conclusién
teniendo en cuenta lo establecido en el art. 2011 sobre la época de las
presunciones.

5 | Facultades materiales

5.1 | Reglas generales

Dice el art. 2019, en el primer péarrafo que "El condémino puede adosar
construcciones al muro, anclarlas en él, empotrar todo tipo de tirantes y
abrir cavidades, aun en la totalidad de su espesor, siempre que del ejer-
cicio regular de ese derecho no resulte peligro para la solidez del muro”.

Este primer parrafo es semejante a los actuales arts. 2730 y 2731. Se su-
primen normas muy casuisticas como los actuales arts. 2621/4, 2737/8,
y 2740/1.
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No dice que el vecino puede hacer retirar los tirantes hasta la mitad de la
pared, pero la Ultima parte sienta una regla genérica de no causar perjui-
cio al condémino.

| “principio del libre uso
de la pared”, o laregla de “la utilizacién igualitaria del muro”.

Estas facultades de los medianeros constituyen e

Demolombe ensefaba que la facultad de usar la pared esté supeditada a
tres condiciones: 1) no perjudicar al otro medianero; 2) no impedir el ejer-
cicio de un derecho igual y reciproco; 3) hacer los trabajos necesarios para
evitar el deterioro del muro y mantener su solidez.

5.2 | Prolongacién

Continta el art. 2019: “El condémino puede prolongar el muro lindero
en altura o profundidad, a su costa, sin indemnizar al otro condémino
por el mayor peso que cargue sobre el muro. La nueva extensién es pri-
vativa del que la hizo.

Si el ejercicio de estas facultades genera perjuicio para el condémino,
éste puede pedir que el muro se restituya a su estado anterior, total o
parcialmente”.

Este segundo parrafo sigue al actual art. 2732, aunque es mas completo
ya que prevé no sbélo que se puede alzar sino también prolongar en

profundidad.

El derecho de prolongar el muro medianero, ademas de prescindir de la
exigencia de la indemnizacion, no depende del consentimiento del con-
démino. De esto se derivan dos consecuencias: se trata de una norma
que facilita la edificacién, eliminando dificultades practicas (Persegani), y
evidencia una mayor esfera de actuacion de los medianeros respecto del
titular de un condominio normal.

Se ha interpretado que esta facultad podria verse limitada cuando fuera
ejercida “sin ningln beneficio personal y con el solo propdsito de perju-
dicar al vecino”, haciéndose aplicacién de lo dispuesto en los arts. 2514
y 1071. En el Proyecto puede hacerse la misma interpretacién teniendo
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presente la pauta genérica del art. 10, asi como que expresamente el

|u

art. 2019 menciona al “ejercicio regular” de estos derechos.

Estando afectado Unicamente el interés privado, cualquiera de los vecinos
puede renunciar validamente a elevar el muro medianero.

5.3 | Reconstruccion

Dispone el Proyecto en el art. 2020: “El condémino puede demoler el
muro lindero cuando necesite hacerlo més firme, pero debe reconstruirlo
con altura y estabilidad no menores que las del demolido.

Si en la reconstruccion se prolonga el muro en altura o profundidad, se
aplica lo dispuesto en el articulo 2019.

Si para la reconstruccién se utiliza una superficie mayor que la anterior,
debe ser tomada del terreno del que la realiza y el nuevo muro, aunque
construido por uno de los propietarios, es medianero hasta la altura del
antiguo y en todo su espesor.

La reconstruccién debe realizarla a su costa, y el otro condémino no puede
reclamar indemnizacién por las meras molestias, si la reconstruccién es
efectuada con la diligencia adecuada segun las reglas del arte”.

Sigue la linea de los actuales arts. 2626, 2733y 2734.

Cabe resaltar que: a) el que reconstruye paga y el otro no puede recla-
mar indemnizacién (salvo negligencia), con lo que cabe entender que esto
alcanza también a la pared que es privativa en su elevacion (mas de 3
metros); b) la parte elevada o més baja le pertenece al que reconstruye;
c) el reconstructor debe aportar el excedente de terreno, y sobre él hay
también un condominio. No dice, como el actual art. 2734, qué pasa con
el excedente de terreno si el nuevo muro es demolido.

Quien hace uso de la facultad de ejecutar la reconstruccion de la pared
medianera, cargard enteramente con su costo y debera dejar la pared en
el mismo estado en que se hallaba, sin que ello implique reponer obras
excesivamente costosas, como decoraciones meramente suntuarias que
el otro vecino incorpord imprudentemente a una pared que sabia que po-
dia ser demolida y reconstruida.
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No estarad obligado a indemnizar a su vecino por los embarazos que le
ocasione la ejecucién de los trabajos tendientes a la reconstruccién. Pero,
a su vez, hay un limite al disponer que la nueva pared debe ser levantada
con la diligencia adecuada, de modo que si no es asi el vecino tendra de-
recho a la reparacion de los perjuicios sufridos.

5.4 | Mejoras

Dispone el art. 2021 que, en la medianeria urbana, “Los condéminos estan
obligados, en la proporcién de sus derechos, a pagar los gastos de repa-
raciones o reconstrucciones de la pared como mejoras necesarias, pero no
estén obligados si se trata de gastos de mejoras Utiles o suntuarias que no
son beneficiosas para el titular colindante”.

Sigue la linea del actual art. 2722. Obviamente, esto no se debe aplicar si
el dafio fue causado por uno de ellos (art. 2022), en cuyo caso debe hacer-
se cargo el responsable del perjuicio.

La obligacién esta en cabeza de los condéminos del muro en proporcion
"de sus derechos”. Como la medianeria puede adquirirse total o parcial-
mente, en este Ultimo caso, si la necesidad de conservacién o reparacién
se extiende a todo el muro, quien sdlo es condémino de parte del mismo,
sélo esta obligado a sufragar tales gastos en la medida de su interés.

6 | Abdicacion de la medianeria

Prevé el art. 2022: “El condémino requerido para el pago de créditos ori-
ginados por la construccién, conservacién o reconstruccién de un muro,
puede liberarse mediante la abdicacion de su derecho de medianeria aun
en los lugares donde el cerramiento es forzoso, a menos que el muro for-
me parte de una construccion que le pertenece o la deuda se haya origi-
nado en un hecho propio.

No puede liberarse mediante la abdicacién del derecho sobre el muro ele-
vado o enterrado si mantiene su derecho sobre el muro de cerramiento.

La abdicacion del derecho de medianeria por el condémino implica enaje-
nar todo derecho sobre el muro y el terreno en el que se asienta”.
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Sigue la linea de los actuales arts. 2723y 2724. Se puede inferir que siguen
siendo obligaciones propter rem.

El segundo parrafo aclara que hay que renunciar a todo. No es posible
quedarse con el muro de cerramiento (hasta los 3 metros). La abdicacion
abarca también al terreno.

6.1 | La facultad de abandono

Como se dijo, se estd en presencia de una obligacién real, cuyas notas
caracteristicas son la vinculacién de la deuda con la cosa, la determinacion
de los sujetos por su relacion real con la cosa y la facultad de liberarse de
tal obligacién por el abandono.

Esta facultad de abandonar ha sido desechada por el art. 1991 del Proyec-
to para el condominio normal.

6.2 | Efectos y forma del abandono

Producido el abandono, la pared desde el punto de vista fisico pasa a ser
contigua, y juridicamente de propiedad exclusiva (privativa) del vecino. Si
en el futuro el que abandond necesitara utilizar efectivamente (servirse)
la pared (art. 2015), o deseara readquirir su medianeria (art. 2023), debera
pagar su valor tal como esté construida y el de la mitad del terreno en que
se asienta (art. 2023).

El abandono, respecto de la mitad de la franja de terreno donde se asienta
el muro, tiene también el efecto de transmitir su dominio al otro vecino. Por
ello, la forma instrumental exigida es la escritura publica (art. 1017, inc. a),
y a los efectos de su oponibilidad a terceros, el titulo respectivo debe
ser inscripto en el Registro de la Propiedad (art. 1893 y art. 2, inc. a, de la
ley 17.801).

6.3 | Condiciones del abandono

La pared no debe ser parte de un edificio o construccién que pertenezca
a quien pretende abandonar. De otro modo, mediante tal expediente,
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se estaria renunciando a las cargas y conservando las ventajas de la pro-
piedad.

La necesidad de que las obras de reparacion o reconstruccién no se hayan
hecho necesarias por un hecho del pretendido renunciante se funda en
que, en este caso, la obligacién de cargar con tales gastos no es propia-
mente una obligacion derivada de la propiedad, sino del acto ilicito que
cred tal necesidad.

0.4 | Readquisicién de la medianeria

Finalmente, prevé el Proyecto en el art. 2023: “El que abdico la mediane-
ria puede readquirirla en cualquier tiempo pagéndola, como si nunca la
hubiera tenido antes”.

Sigue al actual art. 2739 y su doctrina. Una vez hecho el abandono, la
pared desde el punto de vista fisico pasa a ser contigua, y juridicamente
de propiedad exclusiva (privativa) del otro vecino. Si en el futuro el que
abandond, deseara o se viera obligado a adquirir la medianeria, debera
pagar su valor tal como estéd construida y el de la mitad del terreno en
que se asienta. Asi debe interpretarse la parte final de este articulo cuan-
do dice que la readquisicion deberé hacerse “como si nunca la hubiera
tenido antes”.

El supuesto previsto en el articulo es el de una pared medianeray el aban-
dono, como en toda obligacién real, tiene efectos liberatorios respecto
de las obligaciones relativas a los gastos de reparacién o reconstruccién
de dicha pared.
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Nuevos derechos

reales en el Proyecto de
Cddigo Civil y Comercial
Conjuntos inmobiliarios

y cementerios privados

por EDUARDO MOLINA QUIROGA™

1 | Introduccién

El Proyecto de Cédigo Civil y Comercial de la Nacién, redactado por la co-
misién de reformas designada por decreto 191/2011 incorpora nuevos dere-
chos reales en su art. 1887 (correspondiente al 2503, CC)? que, entre otras
novedades, incluye los denominados “conjuntos inmobiliarios” y el ”
terio privado”. Por motivos de espacio nos ocuparemos de estas dos figuras.

cemen-

2 | Los conjuntos inmobiliarios

El Titulo VII del Libro IV, que contiene a los arts. 2073 a 2086 del Proyecto
regula la situacion juridica de los conjuntos inmobiliarios.

(1) Abogado, Doctor en Derecho UBA. Profesor adjunto regular Derechos reales UBA.Pro-
fesor Carrera de Especializacion en Administracién de Justicia. Subdirector del Programa
de Actualizacion en Derecho Informético. Docente de posgrado en diversas universidades.

(2) Art. 1887. Enumeracién:”Son derechos reales en este Cédigo: a) el dominio; b) el con-
dominio; ¢) la propiedad comunitaria indigena; d) la propiedad horizontal; e) los conjuntos
inmobiliarios; f) el tiempo compartido; g) el cementerio privado; h) la superficie; i) el usufruc-
to; ) el uso; k) la habitacién; |) la servidumbre; m) la hipoteca; n) la anticresis; i) la prenda”.
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Con esta denominacion se alude, en el art. 2073, a una serie de empren-
dimientos tales como:

"... los clubes de campo, barrios cerrados o privados, parques
industriales, empresariales o nauticos, o cualquier otro em-
prendimiento urbanistico independientemente del destino de
vivienda permanente o temporaria, laboral, comercial o empre-
sarial que tenga, comprendidos asimismo aquéllos que contem-
plan usos mixtos ...".

2.1 | Resefia historica

Haremos una breve resefia de estos agrupamientos, para entender la ne-
cesidad de su inclusion, como derecho real, en el Proyecto.

La explosién demogréfica, asi como la escasez y alto valor de los inmue-
bles en las grandes ciudades y zonas aledafas, la bdsqueda de seguridad,
de mas contacto con la naturaleza y aln aspiraciones de mayor nivel so-
cial, entre otras motivaciones, provocaron nuevas formas de aprovecha-
miento comun de las cosas inmuebles, para satisfacer necesidades tanto
habitacionales, como recreativas, comerciales e industriales.

Estos conjuntos, actualmente, son una realidad insoslayable en todo el
territorio nacional, pero carecen de una regulacion a nivel federal y han
preocupado a la doctrina en busca de su encuadre juridico, dentro del
esquema de los derechos patrimoniales. Asi se los ha identificado como
"nuevas formas de propiedad”, como sinénimo de derecho real y aun de
derecho patrimonial y no de dominio.®

(3) MariaNi DE ViDAL, MaRrINA, Derechos Reales, Bs. As., Zavalia, 2004, t. Il. Ver también HIGHTON,
ELEnA, AwvArRez JuliA, Luis y LamBols, Susana, Nuevas formas de dominio, Bs. As., Ad-Hoc, 1987;
OLNE, RopoLFoy et. al., “Expresiones juridicas de los clubes de campo”,en Revista del Notariado
N° 759; Lamgois, Susana, “Los clubes de campo y su implementacién juridica”, ED, 134-318;
ScorTl, Epcarpo., “Complejos urbanisticos o urbanizaciones especiales”, ED, 199-743; Cowman
LERNER, HORACIO Y GRINBERG, LiLIANA MaRrTA “Estudio sobre la regulacion juridica de los clubes
de campo”, Revista del Notariado N° 776; Causse, JorGe , “Urbanizaciones privadas: barrios
cerrados. Régimen legal en la Provincia de Buenos Aires”, Ed. Ad Hoc, 1998. Ver Cowman
LErRNER, HorACIO, Clubes de campo y barrios privados. Ver texto en: http://www.colmanlerner.
com/f-libro.htm; VipaL AURNAGUE, SesasTIAN, “Clubes de campo o Country Clubs”. Ver texto
en: http://vlex.com.ar/Derecho_Civil/3; Pratesi, Juan CarLos, “Nuevas urbanizaciones y pro-
piedad horizontal”, en Revista Juridica La Ley, 2000-F, 1195.
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La existencia de un derecho real significa para los protagonistas de cual-
quiera de estas nuevas figuras, una mayor seguridad, por su oponibilidad
erga ommes y la relacién directa e inmediata del titular con la cosa.

El principal problema que encuentra esta opcién es la vigencia del princi-
pio del “nimero cerrado”, u orden publico, que gobierna la creacién de
derechos reales, lo que implica que sbélo se admitan los previstos por la
ley, con su estatuto correspondiente. Ninguna de estas figuras se ajusta
estrictamente a ninguno de los derechos reales conocidos.

Estas urbanizaciones encuentran su origen en la zona norte de la provincia
de Buenos Aires,® pero en la actualidad puede verificarse su existencia en
la mayoria del territorio argentino, con legislacién provincial especifica en
varias provincias.

Los llamados “clubes de campo” (country club), los barrios cerrados, los
clubes néauticos y otras modalidades mas complejas, que se desarrollan
fundamentalmente desde la década del 80, son agrupamientos que com-
binan, de algin modo, el dominio, con su caracter exclusivo (art. 2508 CC),
y el condominio sobre ciertos espacios, aunque sin alcanzar un perfil defi-
nitivo que permita su tipificacién dentro del numerus clausus.®

Los primeros conjuntos se localizaron en areas rurales, motivo por el que
se llamaron “Clubes de Campo”. Estos estaban constituidos por impor-
tantes y extensas areas verdes y de recreacion con calles de vinculacién
interna. Tiempo después, aparecieron los llamados “Barrios Cerrados”,
emprendimientos preponderantemente residenciales, con o sin areas
recreativas, pero con calles o vias de circulacién interna privadas. Lue-
go se han desarrollado los llamados “Clubes de Campo de Chacras”
y/o “Barrios Cerrados de Chacras”, que son parcelas de gran extension

(4) Se sefala que la primera de estas agrupaciones se remonta al afo 1930, encabezada por
Arturo Maura, en zonas cercanas a la localidad de Pilar, provincia de Buenos Aires, con la fina-
lidad de reunién y organizacién de actividades deportivas (polo, golf, natacion, tiro al pichén,
etc.), convirtiéndose luego en lo que en la actualidad se denomina “Tortugas Country Club”,
conjunto que hacia 1940 contaba con no mas de 30 construcciones.

(5) MoLina QuiroGa, Ebuarpo, “Barrios privados y propiedad horizontal “,en Revista Juridica
La Ley 2002-A, 344. La expresion “club de campo”, es en realidad la traduccion de la deno-
minacion que adoptaron muchos de estos conjuntos urbanisticos, afiadiendo a su nombre
las palabras inglesas “country club”. Por comodidad en alguna oportunidad hemos llamado
al conjunto de estos diversos emprendimientos, “barrios privados”.
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y superficie —de 1, 2, & 3 hectéreas cada una—, para permitir como
destino, ademas del residencial, introducirse en la idea de “campo pro-
pio”, con posibilidad comunitaria y recreativa. Recientemente, surgen los
gigantescos conglomerados de méas de 400 hectéreas, que suelen lla-
marse “Pueblos Privados” y/o “Ciudades”, y han aparecido también los
"Barrios Parque Nauticos” y/o “Barrios Cerrados Nauticos”, modalidad
urbanistica en contacto con el rio y con las ventajas de tener su casa, su
coche y su amarra para la embarcacién deportiva.®

Los parques industriales y los centros de compras tienen elementos co-
munes con los emprendimientos mencionados y sdlo se distinguen por el
destino, industrial en el primero y comercial en el segundo.?

Estas agrupaciones difieren en su identificacion o nombre, conforme
el objeto social y/o finalidad a las cuales se hallen confinados: Clubes
de Campo —predominante actividad deportiva—, Barrios Cerrados
—mayor cantidad de residentes permanentes—, Clubes de Chacras
—situados a distancias mucho mayores respecto de las ciudades, lo-
tes de mayores dimensiones—, Clubes Nauticos, Ciudades Cerradas o
Mega Emprendimientos.® En la doctrina han merecido numerosas de-
nominaciones.” El proyecto los denomina “conjuntos inmobiliarios”,
manteniendo lo previsto en el Proyecto de 1998.

(6) CoLmAN LERNER, HORACIO, op. cit., acota que “La Ultima novedad es una isla del Tigre con
Unico acceso a través del agua, se organiza como un ‘Barrio Cerrado Nautico’, en el que las
calles internas seran 'darsenas’ que permitan la circulacion y acceso de embarcaciones de-

o

portivas. Ademas de un Club House tendran canchas de ‘Ski acuatico’”.

(7) MariaNi DE VIDAL, MARINA y ABELLA, ADRIANA, Clubes de campo y barrios cerrados. Cerramien-
to y vias de circulacién internas, La Ley, 2005-E, 1082.

(8) Por ejemplo Nordelta S.A, Km 25 Autopista Panamericana, con capacidad para alojar
entre 80.000 y 100.000 personas, con cines, centros de compra, instalaciones deportivas, etc.

(9) Tales como “nuevas formas de dominio” (HigHTON, Awvarez Juud y LAMBOIS, op. cit); “for-
mas coparticipativas de propiedad” (ANDORNO, LunA y Frickx, Clubes de campo. Countries,
Bs. As., Di Lalla ediciones, 2006; KemeLmader be CarLuccl, AiDA, Tendencias actuales y perspec-
tivas del derecho privado y el sistema juridico latinoamericano, Lima, Cultural Cuzco, 1999,
p. 537 y ss.; XXl Jornadas Nacionales de Derecho Civil, UN Cérdoba, 2009, Comisién N° 4,
Derechos Reales, aunque en este caso comprendiendo ademés a los cementerios privados y
a la multipropiedad o tiempo compartido); “urbanizaciones privadas especiales” (GRIMBERG,
Liuana, “Los clubes de campo como urbanizaciones privadas especiales en la Argentina”, en
Revista Notarial, 852-1508); “emprendimientos inmobiliarios” (OreLLE, JosE Maria, “Financia-
cion de emprendimientos inmobiliarios a través del fideicomiso, en Revista Juridica La Ley,
Suplemento especial "Emprendimientos inmobiliarios”, julio 2006); “nuevas urbanizaciones”
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2.2 | Caracteristicas

El club de campo es un complejo recreativo residencial ubicado en una
extensién suburbana, limitada en el espacio e integrada por lotes construi-
dos o a construirse, independientes entre si, que cuenta con una entrada
comun y esta dotado de espacios destinados a actividades deportivas,
culturales y sociales, siendo las viviendas de uso transitorio o permanente
y debiendo existir entre el &rea de viviendas y el drea deportiva, cultural y
social una relacion funcional y juridica que convierta al club de campo en
un todo inescindible. ™

También se ha definido al “complejo urbanistico” o "urbanizacién espe-
cial”, como el sector, distrito o zona regido por un plan de ordenamiento
particularizado, que se caracteriza por la existencia de multiples inmuebles
o unidades parcelarias independientes, vinculados por un similar destino
funcional, la presencia de servicios comunes y la constitucién de relacio-
nes juridicas de carécter real, con la posible creacién de una entidad que
agrupe a los propietarios y preste los servicios comunes.(™

Estas urbanizaciones presentan las siguientes caracteristicas basicas:

a. Varias y/o numerosas parcelas independientes con destino a la construccion de
la vivienda —transitoria o permanente—.

b. Una o méas parcelas destinadas a vias de comunicacién interna, recreacién, ac-
tividades deportivas, sociales y culturales, para brindar confort, amenidad y
disfrute a los moradores del sector residencial.

c. El complejo que se forma debe constituir, necesariamente, un todo inescin-
dible, en forma tal que los que sean propietarios y poseedores por cualquier
titulo de parcelas en el sector residencial tengan derechos de propiedad, co-
propiedad y/u otros derechos reales, sobre las parcelas que se conocen como
comunes, y que al enajenar o disponer por cualquier titulo su parcela residen-
cial, queden comprendidos automéaticamente en esa enajenacién sus derechos

(PraTESl, Juan CArLOs, “Nuevas urbanizaciones y propiedad horizontal. Derechos y responsabi-
lidades”, en Revista Juridica La Ley, 2000-F, 1195) y “urbanizaciones privadas” (GABAs, ALBERTO
A., Régimen juridico de los barrios privados. Clubes de campo. Countries. Barrios cerrados,
Bs. As., Hammurabi, 2008).

(10) Ver Ouve, Robotro, op. cit., p. 861; HiGHTON, ELENAy et. al, op. cit., p. 37.

(11) Ver Scotm, Ebgarpo, op. cit.
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sobre la parte comin en forma inseparable. En consecuencia, no podrian ejer-
cerse actos de disposicion sobre las dreas comunes en forma independiente
de la disposicion de las parcelas residenciales o por el contrario, configuran
derechos reales.!?

La nota de inseparabilidad de las areas de vivienda y deportiva, cultural y so-
cial que caracteriza al club de campo, implica que los titulares de las vivien-
das tengan la facultad —inherente a dicha titularidad— de hacer uso de las
instalaciones deportivas, culturales y sociales y a que la transmisién del de-
recho sobre las viviendas conlleva indefectiblemente la de esta facultad.t™®

Otra nota especifica de los clubes de campo es que, mientras que el uso
de la vivienda es exclusivo de su titular, el de las instalaciones y servicios
recreativos es compartido con los demas titulares de las viviendas que in-
tegran el complejo —y, en todo caso, con los grupos familiares respectivos
e inclusive con los ocupantes transitorios o los invitados de los titulares—,
aunque también es posible que se distinga entre “socios del club” y pro-
pietarios de parcelas.

2.3 | Régimen juridico

El principal problema que presentan los “conjuntos inmobiliarios” es que
no existe una norma especifica en el orden nacional que contemple los di-
versos aspectos que presentan y la normativa local no resuelve totalmente
los diversos conflictos que se suscitan en su seno.

Estos complejos tienen diversas modalidades de organizacién, que van
desde alguna figura de derechos reales —combinaciones de dominio y
condominio, dominio revocable, servidumbres prediales reciprocas, usu-
fructo y propiedad horizontal—, a configuraciones en base a derechos
personales.

Es el Congreso Nacional, el facultado para sancionar el régimen general,
sobre todo si se pretende ubicarlos en el &mbito de los derechos reales,

(12) Ver CoLmAN LERNER, HORACIO, Op. cit.
(13) En algunos clubes de campo, como por ejemplo, los creados por instituciones deporti-

vas preexistentes, el uso del &rea recreativa se comparte entre los titulares de viviendas y los
socios de la institucion.
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por tratarse de derechos patrimoniales (art. 75, inc. 12 CN). Las normas
que, en ejercicio de su poder de policia (arg. art. 2611 CC), sancionen las
provincias, no pueden rebalsar las facultades propias del Congreso Nacio-
nal, avanzando sobre la organizacién juridica que debe adoptar el club de
campo.™

La jurisprudencia destacd que:

“... la caracteristica principal de los clubes de campo es que
dentro de un espacio delimitado, coexisten parcelas de vivien-
da de propiedad individual y bienes y servicios comunes para
uso y beneficio de aquellas parcelas. El ‘country’ club o club de
campo es un todo y una unidad con limites precisos en el que
los bienes comunes y los servicios son accesorios de los lotes
de propiedad individual y que por lo tanto aquéllos no pueden
subdividirse ni tampoco enajenarse separadamente de los lotes
de propiedad individual .

Se han presentado proyectos de ley con el objeto de regular en particular
estas urbanizaciones,"® pero ninguno prosperé hasta la fecha.

(14) STrRATTA, ALICIA, “Las urbanizaciones especiales. Su organizacion y régimen dominial. Aco-
taciones al decreto 9404/86 de la Provincia de Buenos Aires”, ED, 25/02/1987; HiGHTON, ELENA
y otros, op. cit., p. 94.

(15) Cam.Nac.Civ., Sala A, "Mapuche, Country Club ¢/ Lépez de Marsetti”, Hebe, La Ley
1990-C, 375, con nota de Ariel A. Dasso, 02/06/1989.

(16) Los mas conocidos, aunque no los Unicos, fueron presentados por el ex Senador Nacio-
nal Carlos de la Rosa, proyecto que perdié estado parlamentario en 2002, y que proponia
crear la figura de la “"propiedad residencial”, definida en el art. 1 como el derecho real que
otorga a su titular las facultades de usar, gozar y disponer sobre un inmueble propio constitui-
do de conformidad con lo que establece la presente ley y descripto en el art. 2 como aquellas
urbanizaciones que retnan las siguientes caracteristicas:

a) que una parte esté conformada por lotes o fracciones de terreno con construcciones o sin
ellas, destinados a la construccién de viviendas residenciales, que a los efectos de esta
ley se identifican como "“unidades particulares”, las que tendran independencia funcional
y salida indirecta a la via publica. Esta salida podra ser directa hacia los cursos de agua
navegables;

b) que la parte restante se destine a espacios comunes, pudiendo prever areas especifi-
cas para la practica de actividades deportivas, recreativas, sociales, culturales y/o de
servicio. La senadora Hilda Gonzéalez de Duhalde, luego de un proyecto similar presen-
tado como diputada nacional, presentd otro (expte. S-112/07), que creaba el derecho
real de "propiedad urbana especial”, definido en el art. 1, como el que confiere a su
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En este contexto de anomia los denominados clubes de campo —en sen-
tido lato— se han organizado tanto sobre la base de conferir a quienes
ingresan al sistema un derecho personal, como un derecho real, o una
combinacién de ambos. Efectuaremos una breve resefia de estas posicio-
nes para concluir relatando como resuelve el tema el Proyecto 2012.

2.3.1. Como derecho personal

Algunos conjuntos han adoptado la estructura de asociaciones (art. 33,
inc. 3, apart. 1 CC) o de sociedades, tanto civiles como comerciales. El
problema que se presenta con la figura de la sociedad civil es que el
art. 1648, CC exige el fin de lucro, elemento ausente en estos casos. De
alli que se considere més conveniente la figura de una sociedad comercial
(arg. art. 1, ley 19.550).t7

Entre los tipos societarios que brinda la ley, el més utilizando es el de la so-
ciedad andnima,® plasméndose los detalles de la organizacion especial
requerida por los clubes de campo, tales como lo relativo a las expensas
por mantenimiento y mejora de los servicios, que no puede figurar en el

titular las facultades de usar, gozar y disponer de un inmueble propio y de las partes o
cosas comunes que le son accesorias con las modalidad y limitaciones que surgen de
la ley, los reglamentos en ella previstos, las disposiciones de autoridad competente y
las competencias especificas de los gobiernos provinciales y municipales. El art. 2 es-
tablece que se aplicara a las urbanizaciones ubicadas en zonas urbanas, suburbanas o
rurales en las que una parte esté conformada por parcelas (unidades particulares), que
podran o no contar con construcciones en ellas, seran destinadas a vivienda funcio-
nalmente independientes entre si y tendrén salida indirecta a la via publica, pudiendo
ademads, tener salida directa a cursos de agua navegables. La parte restante debe
destinarse a espacios comunes o servidumbres publicas, circulatorios y/o de servicio,
pudiendo determinarse areas especificas para la practica de actividades deportivas,
recreativas, sociales o culturales. La propiedad sobre las unidades particulares es ex-
clusiva y sobre los sectores, espacios y bienes comunes es comun a titulo de indivision
forzosa perpetua. Ambos sectores constituyen un todo juridica y funcionalmente ines-
cindible. Los limites perimetrales de estas urbanizaciones y el control de acceso a las
mismas pueden materializarse mediantes cerramientos en la forma en que las regla-
mentaciones locales establezcan, en funcién de aspectos urbanisticos, paisajisticos, de
seguridad y demés a su cargo.

(17) Art. 1, LS: "Habré sociedad comercial cuando dos o mas personas en forma organizada,
conforme a uno de los tipos previstos en esta ley, se obliguen a realizar aportes para apli-
carlos a la produccion o intercambio de bienes o servicios participando de los beneficios y
soportando las pérdidas”.

(18) La ley 19.550 admite que las asociaciones, cualquiera fuere su objeto, adopten la forma
de alguno de los tipos de sociedad que prevé, quedando asi sujetas a sus disposiciones.
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estatuto," que autoriza el art. 167, ley 19.550.%9 También se ha recurrido
a la figura de la sociedad cooperativa, aunque en este caso se presenta la
dificultad referente a la transmisién de las acciones, que son nominativas
(art. 24, inc. 3, ley 20.337).@"

En el caso “Mapuche” @ se sostuvo que”...la naturaleza juridica de los
denominados clubes de campo, resulta ser simple o mero recurso o me-
canismo técnico de medios y formas con los cuales se da satisfaccion a los
fines perseguidos, que por ser asociativos, concluyen en la figura legal de
la sociedad...”, y se descartd la procedencia del régimen de Propiedad
Horizontal, como del condominio.

2.3.2. Como derecho real

El problema en este caso es determinar si resulta posible encasillar los
derechos de los integrantes del club de campo en alguno de los derechos
reales admitidos —sobre cosa propia o ajena— o bien, atento las espe-
ciales caracteristicas que reviste la realidad de los clubes de campo, debe
concluirse en que resulta necesaria una legislacion propia que la regule
como derecho real auténomo. Si bien esta es la propuesta del Proyecto
2012, la doctrina ha propiciado diversas soluciones.

2.3.2.1. Dominio

Este derecho real, cuando es reconocido a los titulares de los lotes construi-
dos o a construirse, no resulta suficiente para abarcar la compleja realidad
que configuran los clubes de campo —con la unién inescindible del area re-
sidencial con la recreativa—. Los duefios de los lotes apareceran asi aislados
y no integrando un complejo —cuando, en realidad, la verdadera situacién

(19) STRATTA, ALICIA, Op. cit.

(20) El art. 167, LS, referido al estatuto social, incluye la posibilidad de que si éste previese un
reglamento, el mismo se inscribird con idénticos requisitos.

(21) StraTTA, Alicia, op. cit. El art. 24, ley 20.337 dice: “El capital se constituye por cuotas
sociales indivisibles y de igual valor. Las cuotas sociales deben constar en acciones represen-
tativas de una o mas, que revisten el caracter de nominativas. Pueden transferirse sélo entre
asociados y con acuerdo del consejo de administracién en las condiciones que determine
el estatuto”.

(22) Cam. Nac. Civ., Sala B, “Mapuche Country Club ¢/ De Minicis Ubaldo s/ cobro de pesos”,
SAlJ Sumario N° C0006459, 14/09/1990.
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es distinta—. En cuanto a las instalaciones y servicios a utilizar comunitaria-
mente, tendrian que ser puestos en cabeza de una sociedad integrada por
los duefios de lotes que, como integrantes del club de campo, revestirian
una doble calidad: propietarios del lote y socios de la sociedad propietaria
de las instalaciones de uso compartido y responsable de la prestacién de los
servicios a los lotes.

La vinculacién de ambos sectores —lotes individuales con instalaciones de
la sociedad, con la nota de inescindibilidad que hemos apuntado— se sue-
le implementar a través de servidumbres,® aunque la solucion no pareceria
adecuada respecto de la prestacién de los servicios a favor de las parcelas
individuales —las servidumbres no pueden consistir en un hacer para el nudo
propietario— y su legitimidad es dudosa en lo que se refiere al uso de las
reas recreativas, porque esta servidumbre de uso, que deberia ser perpetua,
es semejante al derecho real de usufructo, que no puede ser perpetuo.®

2.3.2.2. Dominio revocable

Mediante este encuadre, los organizadores del sistema —llamados pro-
motores o desarrollistas— constituirian u otorgarian un dominio a favor de
los titulares de los lotes, sujeto a condicidn resolutoria —art. 2668 CC—,
la que se consumaria en caso de incumplimiento o inobservancia de las
normas juridicas y urbanisticas adoptadas.

Esta estructuracién no resulta conveniente para el titular del lote, puesto
que su derecho nunca seria pleno ni perpetuo y quedaria, en definitiva,
sujeto al poder del constituyente.®

2.3.3.3. Dominio y condominio

Aunque juridicamente es viable, que el condominio recayera sobre la to-
talidad del “country”, de modo que todos sus integrantes fueran condo-
minos de la totalidad, constituiria un sistema nada préactico, por la facultad

(23) V.gr:: servidumbre pasiva de abstenerse de ejecutar en los lotes construcciones sin cumplir
con las normas internas y sin la aprobacion del propietario del fundo dominante (area recreati-
va); servidumbre activa de paso sobre espacios de circulacion interna a favor de los lotes; etc.

(24) Arg. art. 2920 CC. Ver HigHToN, ELENA, y otros, op. cit., p. 61.

(25) Ver MARIANI DE VIDAL, MARINA, Op. cit.
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de pedir la particidon en cualquier tiempo (art. 2692 CC); el ius prohibendi
que asiste a cada condémino y el pesado sistema de administracién regu-
lado por los arts. 2699 y ss., CC.%

Por ello se recurre a una combinacién de los derechos de dominio —sobre
los lotes— y de condominio —sobre las areas de esparcimiento—.

Ademés de la dificultad para vincular ambos derechos de la manera que
lo exigen las particulares caracteristicas de los clubes de campo, las ob-
jeciones se centran en la poca agilidad de la administracién —arts. 2699
y siguientes CC—; el derecho de abandono para liberarse del pago de
gastos que asiste al condémino —art. 2685 CC—; la facultad de dispo-
ner de su parte indivisa y la posibilidad de que sea ejecutada por sus
acreedores, lo que convertiria al adquirente en condémino del érea re-
creativa, sin ser titular de lote alguno. La principal objecién radica en la
perdurabilidad que debe revestir el sistema, lo que choca con el derecho
de pedir la particién en cualquier tiempo que compete al condémino
—art. 2692, CC—, no siendo suficiente lo dispuesto en el art. 2715, ya
que basta la oposicidon de cualquier condémino para impedir la renova-
cién del pacto de indivisiéon, que no puede superar los cinco afios y, en
cuanto a la nocividad de la particién —art. 2715, dlt. parr. CC—, parece
dudoso que pueda consideréarsela subsistente durante toda la vida del
"country” —porque la particidén siempre resultaria perjudicial para los
conddminos en la hipdtesis— cuando el Cédigo autoriza sélo a “demo-
rar” la divisién, pero no a posponerla para siempre. @

Como forma de superar estos inconvenientes se ha recurrido a la figura
del art. 2710y ss. CC, que es el condominio de indivisién forzosa sobre las
cosas afectadas como accesorios indispensables al uso comdn de dos o
mas heredades que pertenezcan a diversos propietarios.

2.3.3.4. Usufructo, uso y habitacién

En este caso, permaneciendo la nuda propiedad en cabeza del empre-
sario organizador del club, los derechos concedidos a los titulares de los
lotes tendrian una duracién maxima o se extinguiria con la muerte del

(26) Ver MAriANI DE VIDAL, MARINA, op. cit.

(27) Mariani DE VIDAL, MARINA, ibid.
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usufructuario, si es persona fisica y a los veinte afios, si es persona de
existencia ideal —art. 2920, CC, aplicable al uso y a la habitacién, segun el
art. 2969—. A dicho inconveniente habria que agregar el problema de los
servicios que se prestan en los clubes de campo a los integrantes, ya que
es sabido que el nudo propietario, como tal, no puede cargar con obliga-
ciones de hacer que resulten activa o pasivamente oponibles erga omnes
—sdlo podrian hacerlo a titulo de derechos creditorios—.

2.3.3.5. Propiedad horizontal

Es una de las modalidades mas utilizadas, aunque presenta serias incon-
sistencias.

Parte de la doctrina considera que resultaria la figura més adecuada,
porque soluciona los problemas de la indivisién forzosa de las partes pri-
vativas y comunes —art. 3, ley 13.512— y de las vias de circulacién inter-
na del club de campo o del barrio cerrado® que, de recurrirse a otras
figuras, deberian transitar por complicados trémites de cesion de calles a
la municipalidad por parte de los integrantes del “country”® y posterior
convenio con ésta para posibilitar el cerramiento.®)

Son conocidas las objeciones a esta solucion, en especial la dificultad que
presenta el art. 2, ley 13.512, que define como necesariamente comun
al terreno, teniendo como presupuesto un edificio Unico. En el caso de
estos complejos inmobiliarios, el lote —que se pretende sea una suer-
te de unidad funcional— no soporta ninguna construccién comun, pero
se asienta sobre el terreno del complejo, que aplicando estrictamente la

(28) Asi lo han expresado diversos encuentros académicos: VIl Convencién Notarial del Cole-
gio de Escribanos de la Capital Federal, afio 1978; XVII Jornada Notarial Argentina, afo 1978;
XXII Jornadas Nacionales de Derecho Civil, Cérdoba, 2009, entre otros.

(29) HigHTON, ELENA Y otros, op. cit. p. 68.
(30) Ver art. 56, ley 8912, Provincia de Buenos Aires.

(31) Como las calles, plazas, caminos, canales, puentes y cualquier otra obra piblica construi-
da para utilidad o comodidad comun pertenecen al dominio publico del Estado (art. 2340,
inc. 7 CC), en el caso de adoptarse el sistema de la propiedad horizontal las vias de circu-
lacién internas del “club de campo” caerian en la prevision del art. 2348 CC, que expresa
que “...los puentes y caminos y cualesquiera otras construcciones hechas a expensas de los
particulares en terrenos que les pertenezcan son del dominio privado de los particulares,
aunque los duefios permitan su uso o goce a todos”.
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norma citada deberia ser parte comun y por otro lado, el derecho de pro-
piedad horizontal debe recaer sobre una unidad funcional de un inmueble
"edificado”.®?

El obstaculo reside en que los titulares de los lotes no serian titulares in-
dividuales de las parcelas y més aun en el caso de tratarse de lotes no
construidos,® porque entonces no podria hablarse de unidad funcional
de un inmueble edificado, sino de una “unidad funcional a construir”, con
lo que el derecho real vendria a tener un objeto futuro, lo que no es viable
legalmente.®”

Por ello se ha dicho que, en tanto subsista la impropia e inadecuada utili-
zacion del régimen de propiedad horizontal para regular barrios privados,
cada propietario de unidad funcional, por serlo, adhiere a un régimen es-
tatutario conocido y publicitario, emergente del reglamento de copropie-
dad otorgado en funcion de la ley 13.512, y que esa adhesion conlleva
la aceptacién, el consentimiento necesario, para que todos y cada uno

(32) Decreto 2489/1963, Provincia de Buenos Aires, ha sido utilizado en ese ambito como pa-
liativo de este Ultimo inconveniente, porque autoriza la inscripcién de titulos de constitucién,
transferencia, modificacion o extincién de derechos reales comprendidos en el régimen de la
presente ley 13.512, tanto si se trata de edificios construidos como de edificios a construir o
en construccion. Similar solucion trae el art. 119, decreto 2080/1980.Ver Causse, Jorag, Urba-
nizaciones privadas: barrios cerrados. Régimen legal en la Provincia de Buenos Aires, Bs. As.,
Ad- Hoc, 1998; AcauaronEg, M., “Las nuevas urbanizaciones y aspectos del tiempo comparti-
do”, en J.A. Revista, 30/12/1998, p. 57 y OreLLE, JosE, Situacidn juridica de las unidades pro-
yectadas o en construccién de un edificio dividido en propiedad horizontal, VIl Convencién
del Colegio de Escribanos de la Capital Federal. Empero, en la practica negocial y a pesar
de las objeciones técnicas de las que es pasible, la regulacién ha funcionado sin demasiados
inconvenientes, produciéndose a su cobijo inclusive la inscripcion de los correspondientes
titulos en el Registro de la Propiedad Inmueble.

(33) HigHTON, ELENA., y otros, op. cit., p. 62y ss.; MORERA, LAUREANO, “La figura especial de los
clubes de campo, country club”, en Revista Notarial, Cérdoba, n°® 45, p. 24; voto de la mayo-
ria en el fallo plenario de la Cam. Nac. Civ., autos “Lencina, Ramén y otro ¢/ Las Casuarinas s/
consignacion y escrituracién”, 20/11/1986, ED-121-497 o La Ley, 1987-A-77. En este fallo ple-
nario se decidié que la venta en mensualidades de una “unidad funcional a construir bajo el
régimen de la ley 13.512" no cabia en el sistema de dicha ley, sino que se trataba en realidad
de un supuesto regulado por la ley 14.005 de venta de inmuebles fraccionados en lotes cuyo
precio debe ser satisfecho en cuotas. También se argumentd con el caracter de comin que
laley 13.512 impone al terreno.Ver en sentido anélogo, voto de la minoria en el fallo plenario
de la Cam. Nac.Civ. y Com., causa “Derrigo ¢/ Costa del Sol SA" del 22/09/1984.

(34) Ver nota al Titulo Cuarto del Libro Tercero CC: “(a)... El derecho real supone necesaria-

mente la existencia actual de la cosa a la cual se aplica, pues que la cosa es el objeto directo
e inmediato y no puede haber derecho sin objeto”.
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de los propietarios actlen respecto de partes determinadas, material y
juridicamente como propietarios exclusivos, es decir, como titulares de
dominio respecto de tales partes determinadas. De otra forma, una inter-
pretacion excesivamente apegada a la literalidad de las normas conduciria
a entender que, en principio, cuanto constituye o esté en terreno definido
en los planos como unidad funcional es, en realidad, de propiedad co-
mun. Si esto es asi, la responsabilidad por todas las consecuencias emer-
gentes de su utilizacién o aprovechamiento o por los eventuales riesgos y
contingencias resultantes de ellos seria coparticipada in solidum por toda
la comunidad, en una suerte de propiedad comunitaria ajena a nuestros
habitos y a nuestro derecho.®

Una de las grandes dificultades en estos emprendimientos consiste en ga-
rantizar los medios para mantener en buen estado no sélo los bordes pe-
rimetrales y las vias de trénsito interiores, sino un conjunto de servicios de
utilidad comun, lo que requiere organizar una administracién que atienda
las erogaciones que el mantenimiento de estos servicios demanda y, con-
siguientemente, recaude las contribuciones o expensas correspondientes,
de modo similar a lo que acontece en la Propiedad horizontal.

Cuando se ha discutido la procedencia del cobro de expensas u otros gas-
tos comunes, cualquiera sea la estructura que haya adoptado el club de
campo, lo cierto es que se ha hecho lugar al reclamo de la administracién. ¥

En tal sentido, se ha resuelto que tratandose del cobro del crédito por
expensas comunes no debe extremarse el anélisis del titulo, ya que la

(35) Ver Pratesl, Juan CARLOS, op. cit.

(36) Cam. Nac. Com., Sala B, “Club de Campo San Diego SA ¢/ Varone, Claudio A.”,
29/05/2003, La Ley 2003-F, 779; Cém. Civy Com. San Martin, Sala I, “Asociacion de Residen-
tes de San Carlos Countries ¢/ Figini, Héctor A. s/ cobro de pesos”, 06/06/2006, en elDial.
com 12/07/2006; Cam. Nac. Civ., Sala F, “Casabal, Adolfo Antonino ¢/ Country Club Los Ce-
rrillos del Pilar SA”, 11/03/2009, La Ley 12/05/2009 con nota de Adriana N. Abella; Cam.Nac.
Civ., Sala A, "Consorcio de Propietarios del Country Club El Venado ¢/ Majer, Ana B. y otro”,
20/03/1995, La Ley, 1996-A, 460, con nota de Eduardo Molina Quiroga; Cam. Nac. Com.,
Sala A, "Club de Campo San Diego SA ¢/ Valtorta, Jorge E.”, 17/05/2004 Sup. Esp. Inte-
reses —La Ley 2004-D, 209— DJ 09/06/2004, 411, Cam. Nac. Civ., Sala C, “Consorcio de
Propietarios Los Cardales Country ¢/ Crespo, Celia”, 18/11/1993, La Ley 1994-C, 8 - DJ 1994-
2, 241, Cam. Nac.Civ,, Sala C, "Consorcio Club de Campo La Martona ¢/ Falbo, Luciano”,
13/12/2005, La Ley Online, Cam. Nac. Civ., Sala G, 24/03/1994, "Consorcio de Propietarios El
Pato Country Club ¢/ Gandolfo O.”, La Ley 1995-A, 19; Cam. Nac. Com., Sala C, 11/10/2002,
"Mayling Club de Campo SA ¢/ Saccone, Cristina N.”, La Ley 2002-F, 609.
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regular percepcion de aquellas es fundamental para el normal funciona-
miento del sistema.

2.3.3.6. Servidumbre

El régimen vigente en la provincia de Buenos Aires, de alguna manera
ha tomado partido por esta solucién, al disponer el decreto reglamen-
tario 8404/1986 que:

“...a los efectos de cumplimentar lo dispuesto por el art. 64 inc.
b) del dec. ley 8912/1977, con simultaneidad a la transmisién
del dominio de cada parcela perteneciente al &rea de vivien-
das, debera constituirse el derecho real de servidumbre de uso
sobre las areas de esparcimiento, el que deberé constar como
restriccion en el plano de subdivisién pertinente”.

Colman Lerner, uno de los autores que mas ha estudiado estas urbani-
zaciones es franco partidario de la tesis de las “servidumbres prediales
reciprocas”,® y sostiene que resulta posible un encuadre legal por el
que se establezca una servidumbre predial sobre todos los inmuebles
destinados a dreas comunes y calles de circulacion interna como “fundo
sirviente”:

1. Para asegurar a perpetuidad: que estos referidos inmuebles no puedan ser
subdivididos y deban conservarse en el estado existente al momento de la
constitucién a la servidumbre mas las mejoras autorizadas.®®

2. Para asegurar a perpetuidad que las construcciones e infraestructura comun
recreativa, deportiva y/o social no pueda ser modificada ni destruida.

3. Para asegurar el uso de los inmuebles afectados a dreas comunes que brindan
“utilidad real” a favor de los moradores de las parcelas con destino residencial
“fundos dominantes”.

4. También se puede asegurar a perpetuidad la abstencion de edificar en contra-
vencién con un cédigo de edificacion preestablecido sobre las parcelas residen-
ciales, en este caso "fundos sirvientes” a favor de las parcelas comunes y del
resto de las parcelas residenciales como “fundos dominantes”.

(37) CoLman LErNER, HORACIO, op. cit. Capitulo VII.

Doctrina

(38) Es decir, una cancha de golf siempre seria una cancha de golf.
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5. Esta configuracién legal concluye en constituir al complejo inmobiliario en un
todo inescindible, por cuanto no seria posible enajenar por cualquier titulo una
parcela residencial, “fundo dominante”, sin que le comprenda su derecho real
sobre las dreas comunes “fundo sirviente”.®?

2.3.3.7. Derecho real auténomo

Frente a las dificultades que provoca pretender encuadrar el sistema en
alguna de las figuras existentes, se propone su regulacién como derecho
real auténomo, estructurado en forma similar al de propiedad horizontal,
con regimenes particulares de sanciones disciplinarias para el caso de vio-
laciones al reglamento o a la ley por parte de los copropietarios; de obras
nuevas y mejoras en partes comunes; y también con la previsiéon de un
régimen mas elastico de asambleas.“?

Esta es la opcidn que ha seguido el Proyecto de 2012, cuyos detalles co-
mentaremos mas adelante. Simplemente, adelantamos que se ubica a
este derecho real como aquellos que se ejercen sobre cosa total o parcial-
mente propia (art. 1888, Pr.CCyCN).

2.4 | Legislacion provincial

Sin un ordenamiento nacional que regule el régimen juridico de estas urba-
nizaciones, las provincias, en ejercicio del poder de policia urbanistica que
les asiste, han ido legislando a fin de brindar un marco legal a estos com-
plejos que crecen dia a dia, ya que estan comprometidos tanto los intereses
publicos —especialmente los de la comunidad donde aquéllos se asien-
tan— como los de los particulares que adquieren derechos a su respecto.®”

Aungue no sea motivo de este trabajo, mencionaremos las normas que se
han ocupado del tema.

En provincia de Buenos Aires: ley 8912 (de Ordenamiento territorial y
uso del suelo (art. 64); decreto reglamentario 9404/1986, que se ocupa

(39) CoLmAN LERNER, HORACIO, op. cit.

(40) HigHToN, ELENA, y otros, op. cit., pp. 153/156; ler. Encuentro Juridico Notarial, San
Martin, 1985.

(41) AeLLA, ADRIANA N. y MaRrIANI DE VIDAL, MARINA, op.cit.
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especificamente de los llamados “clubes de campo”; decreto 27/1998
referido a los llamados “barrios cerrados”; decreto 974/2004 dirigido es-
pecialmente a las Urbanizaciones Privadas que adoptaron o adopten en
el futuro la forma de Clubes de Campo o de Barrios Cerrados, subdivi-
didos bajo el régimen de la ley 13.512 de Propiedad Horizontal, sin per-
juicio de que se admita su aplicacién al resto de las unidades afectadas
a él, toda vez que ello sea legalmente posible; disposicién 349/2005, de
la Direccion Provincial de Catastro Territorial; decreto 1727/2002, por el
que se les transfiere a las Municipalidades la facultad de aprobar urbani-
zaciones comprensivas de clubes de campo y barrios cerrados, y crea el
Registro Provincial de Urbanizaciones Cerradas, donde se deben inscri-
bir los Clubes de Campo y los Barrios Cerrados que hayan obtenido la
Convalidacion Técnica Final (Factibilidad), requiriéndose esta inscripcion
como requisito previo indispensable para proceder a la comercializacion
de las unidades que compongan cada emprendimiento.“?

En Neuquén, el decreto 313/1982, sigue pautas similares. En Rio Ne-
gro, la ley 1563 incorpora como emprendimientos urbanisticos a los que
"...tengan por objeto la creacién de clubes de campo, villas transitorias,
inmuebles regidos por el sistema de condominio y tiempo compartido”.
También podemos mencionar en Santa Fe, el decreto 1717/1983; en Men-
doza, la ley 4341; en San Juan, el Parcelamiento de Propiedad Individual,
de la Direccion General de Geodesia y Catastro; en Cérdoba, la resolu-
cién N° 31/98 que remite a la ley 13.512, en Salta, la ley 5602; en Corrien-
tes, la ley 5405/1999, etc.

2.5 | Barrios cerrados. Nociones

En los Ultimos tiempos, han aparecido otros emprendimientos que guar-
dan un cierto parentesco con los clubes de campo, también destinados al
mejor y mas econémico aprovechamiento de los inmuebles y, asimismo, a
satisfacer la necesidad de una vida méas sana, tranquila y segura —que cada
dia sienten con mayor fuerza los sufridos habitantes de los agitados con-
glomerados ciudadanos—.Tales son los denominados “barrios cerrados”.

(42) Para ampliar ver Causse, JORGE y PErez CLOUET, MARiA JOSE, “Registro Provincial de Urba-
nizaciones Cerradas. Resolucién 194/03 del Ministro de Gobierno de la Provincia de Buenos
Aires”, LLBA, 2004, p. 465.
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La Provincia de Buenos Aires ha procedido a su regulacién en ejercicio del
poder de policia urbanistica que le asiste, aun cuando las normas pertinentes
resolucion N° 74/97 de la Secretaria de Tierras y Urbanismo, Ministerio de
Obras y Servicios Publicos y decreto 27/98 incursionan también en el ambito
de la caracterizacion juridica de aquéllos. Asi, este decreto, dice en su art. 1,
que: “Se entiende por barrio cerrado (BC) a todo emprendimiento urbanisti-
co destinado a uso residencial predominante con equipamiento comunitario,
cuyo perimetro podré materializarse mediante cerramiento”.“? Y el art. 10,
del mismo decreto, establece que “...los barrios cerrados deberan gestionar-
se a través de la ley nacional 13.512 de Propiedad Horizontal sin vulnerar los
indicadores contenidos en el art. 52 del decreto ley 8912/77%% 49, u optar en
lo pertinente por el régimen juridico establecido por el decreto 9404/84" .49

2.6 | El proyecto de 1998

En el proyecto de Unificacién de los Codigos Civil y Comercial de 1998 se
dijo que “...para los clubes de campo, parques industriales, barrios o ce-
menterios privados, centros de compras, y entidades similares, se piensa
que la propiedad horizontal, con las adecuaciones pertinentes, es el mar-
co més apropiado para su desenvolvimiento” y que:

"La modificacion central de la propiedad horizontal para proyec-
tarla en los conjuntos inmobiliarios, consiste en reconocer que
pueden existir unidades de propiedad privativa sobre el terreno,
pues es de maxima transparencia que en la ley vigente 13.512 el
terreno es necesariamente comuin de todos los consorcistas, lo
que debid obstar a la pretension de aplicarla a estos conjuntos.
Las demés adecuaciones previstas son ineludibles para la fun-
cionalidad de estas propiedades especiales”.

En su libro Quinto, Titulo VII, dedicado a las “Propiedades especiales”,
establecia en su art. 2029 (Conjuntos inmobiliarios) que “Los clubes de

(43) El art. 3, inc. e) determina que: “...el cerramiento del perimetro debera ser transparente
y tratado de manera que no conforme para el entorno un hecho inseguro, quedando expre-
samente prohibida su ejecuciéon mediante muro”.

(44) Esta norma regula las dimensiones minimas de las parcelas individuales.

(45) Ver Caussg, JORGE., op. cit., cap. XVIII, p. 115y ss.
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campo, parques industriales, barrios o cementerios privados, centros de
compras, y entidades similares, pueden sujetarse al régimen de los dere-
chos personales o de la propiedad horizontal”.

Es decir, que a pesar de enumerar entre los derechos reales a las “propie-
dades especiales” (art. 1821 inc. e), dejaba librado a la voluntad de los in-
tegrantes definir cuél serfa el régimen legal, lo que constituye una excep-
cién al sistema cerrado que caracteriza a los derechos reales, aceptando
que estos conjuntos inmobiliarios, como hemos resefiado, presentan una
realidad harto heterogénea.

Al admitir la posibilidad de adscribir los clubes de campo al régimen de
la propiedad horizontal, se previé en el art. 2617%9 especificamente que:

"En los clubes de campo, parques industriales, centros de
compra, cementerios privados u organizaciones similares, que
se sometan al régimen de la propiedad horizontal sélo seran
necesariamente comunes las partes del terreno destinadas a
vias de acceso y comunicacion e instalaciones de uso com-
partido con sus accesiones. El reglamento de copropiedad
y administracién podré establecer limitaciones edilicias o de
otra indole”.

2.7 | El Proyecto de 2012

2.7.1. Caracteristicas y flexibilizacién del orden publico

Como anticipamos, el Proyecto de reforma de 2012 opta por considerar a
los emprendimientos que hemos resefiado, como un nuevo derecho real,
auténomo, cuyas caracteristicas enumera en el art. 2074:

(46) Lo propio habia sido previsto en el art. 2 del Proyecto de reformas a la ley de propiedad
horizontal preparado por los doctores Guillermo L. Allende, Agustin Durafiona y Vedia, Jor-
ge H. Alterini, y Carlos Chevallier Boutell. Asimismo, en la XVIl Jornada Notarial Argentina,
ano 1978, fue recomendada la inclusién en el régimen de la propiedad horizontal de los
clubes de campo, clubes nauticos, parques industriales, urbanizaciones con instalaciones
comunes y similares. La VIl Convencion Notarial, Colegio de Escribanos de la Capital Fede-
ral, afio 1978, declard que si las construcciones estan concluidas, es perfectamente aplicable
a los clubes de campo la ley 13.512; y si son parciales, resulta viable la propiedad horizontal
relativamente a las ya construidas, régimen que se ird ampliando cuando se concluyan los
sectores proyectados.

=~ Infojus

Doctrina



EDUARDO MOLINA QUIROGA

"Son elementos caracteristicos de estas urbanizaciones, los si-
guientes: cerramiento, partes comunes y privativas, estado de
indivision forzosa y perpetua de las partes, lugares y bienes co-
munes, reglamento por el que se establecen dérganos de fun-
cionamiento, limitaciones y restricciones a los derechos parti-
culares y régimen disciplinario, obligacién de contribuir con los
gastos y cargas comunes y entidad con personeria juridica que
agrupe a los propietarios de las unidades privativas. Las diver-
sas partes, cosas y sectores comunes y privativos, asi como las
facultades que sobre ellas se tienen, son interdependientes y
conforman un todo no escindible”.

Analizaremos sucintamente cada uno de estos elementos, que conforme
a la tipicidad propia de los derechos reales, deberia estar presente en un
“conjunto inmobiliario” para revestir tal caracter, sin perjuicio de aclarar
que esta circunstancia debe conjugarse con lo previsto en el art. 2075,
parr. 2 del Proyecto, que dice: “Cuando se configuran derechos reales,
los conjuntos inmobiliarios deben someterse a la normativa del derecho
real de propiedad horizontal (...) con las modificaciones que establece el
presente Titulo, a los fines de conformar un derecho real de propiedad
horizontal especial”.

En nuestra opinidn, el Proyecto contiene una norma que puede conside-
rarse una flexibilizacién del “niimero cerrado”, ya que el tercer parrafo del
mismo articulo admite que “Pueden asimismo existir conjuntos inmobi-
liarios en los que se establecen los derechos como personales o donde
coexisten derechos reales y derechos personales”, continuando asi la [i-
nea del Proyecto de 1998, que hemos citado previamente.

Sin duda esta Ultima parte reconoce que el cambio de estructura juridica en
muchos emprendimientos inmobiliarios pre-existentes a la eventual reforma
podria ocasionar numerosas dificultades, lo que justifica dejar abierta una
alternativa para aquellos casos en los que no sea posible o sea muy comple-
jo ajustarse a los criterios del nuevo derecho real “conjuntos inmobiliarios”.

2.7.2. Partes comunes y cerramiento

Con técnica similar a la que se emplea para la Propiedad Horizontal, el
art. 2076 establece que:se consideran:
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"necesariamente comunes o de uso comun las partes y lugares

del terreno destinadas a vias de circulacion, acceso y comunica-
cién, areas especificas destinadas al desarrollo de actividades
deportivas, recreativas y sociales, instalaciones y servicios co-
munes, y todo otro bien afectado al uso comunitario, calificado
como tal por el respectivo reglamento de propiedad y adminis-
tracién que regula el emprendimiento”.

Por defecto, “las cosas y partes cuyo caracter de comunes o propias no
esté determinado se consideran comunes”.

Aungue el cerramiento merece una disposicion especial: “Los limites peri-
metrales de los conjuntos inmobiliarios y el control de acceso pueden ma-
terializarse mediante cerramientos en la forma en que las reglamentacio-
nes locales, provinciales o municipales establecen, en funcién de aspectos
urbanisticos y de seguridad” (art. 2079),“” entendemos que constituye una
parte del inmueble necesariamente comin. Cumple una doble finalidad,
dado que no sélo abarca el aspecto de la delimitacién fisica del inmueble,
sino también el control de acceso al mismo.“®

El estado de indivision forzosa y perpetua de las partes, lugares y bienes
comunes, aunque solo es mencionado en el art. 2074 entendemos que se
deduce de la condicién de partes necesariamente comunes.

2.7.3. Partes privativas

En cuanto a las “partes privativas” el art. 2077 dispone que la unidad
funcional que constituye parte privativa puede hallarse construida o en

(47) Asi, por ejemplo, el decreto 313/1982 de Neuquén estipula que “La franja perimetral
deberé arbolarse en su borde lindero al club” (art. 2.2.3. Forestacién) y que “"Debera cederse
una franja perimetral de ancho no inferior a siete cincuenta (7,50) metros con destino a vias de
circulacién. Dicha franja se ampliara cuando el municipio lo estime necesario. No se exigira la
cesién en los sectores del predio que tengan resuelta la circulacién perimetral. Mientras las
comunas no exijan que dicha franja sea librada al uso publico la misma podra ser utilizada por
el club”. El decreto 27/1998 de la Provincia de Buenos Aires, sobre Barrios cerrados establece
que "El cerramiento del perimetro debera ser transparente y tratado de manera que no con-
forme para el entorno un hecho inseguro, quedando expresamente prohibida su ejecucion
mediante muro adn en condiciones de retiro respecto de la linea municipal” (art. 3, inc. e).

(48) Sobre el derecho a la “seguridad” y la subsistencia del cerramiento de un conjunto in-
mobiliario autorizado por una ordenanza municipal, luego derogada, la CSIN se pronuncié
en el famoso caso “CUBA ¢/ Municipalidad de Malvinas Argentinas s/ recurso de hecho”,
28/5/1998 y 14/07/1999.
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proceso de construccion, y debe reunir los requisitos de independencia
funcional seguin su destino y salida a la via pdblica por via directa o indi-
recta. De esta manera se supera la limitacion que mencionadbamos con
respecto a la ley 13.512.

En el mismo sentido que en el derecho real de propiedad horizontal, se
establece que “Las diversas partes, cosas y sectores comunes y privativos,
asi como las facultades que sobre ellas se tienen, son interdependientes y
conforman un todo no escindible”.

2.7.4. Reglamento

|u

Sobre el “Reglamento por el que se establecen érganos de funcionamien-
to” no hay una norma especifica, pero debe entenderse que hay una re-
misién al art. 2056 del Proyecto, que se ocupa de las disposiciones que
debe contener el reglamento en la Propiedad Horizontal, pues no debe
olvidarse que el derecho real de conjuntos inmobiliarios es una “propie-

dad horizontal especial”.

El art. 2082 autoriza a que el reglamento del conjunto inmobiliario esta-
blezca condiciones y pautas para el ejercicio del derecho de uso y goce
de los espacios e instalaciones comunes por parte de terceros en los casos
en que los titulares del dominio de las unidades particulares ceden tempo-
rariamente, en forma total o parcial, por cualquier titulo o derecho, real o
personal, el uso y goce de su unidad funcional.

El art. 2083 convalida los regimenes de invitados y admision de usuarios no
propietarios, al disponer que el reglamento puede establecer la extension
del uso y goce de los espacios e instalaciones comunes a aquellas perso-
nas que integran el grupo familiar del propietario de la unidad funcional
y prever un régimen de invitados y admisién de usuarios no propietarios
de dichos bienes, con las caracteristicas y bajo las condiciones que, a tal
efecto, dicte el consorcio de propietarios. En tal sentido, se dice que “el
uso de los bienes comunes del complejo por terceras personas puede ser
pleno, parcial o limitado, temporario o permanente, es siempre personal
y no susceptible de cesidén ni transmision total o parcial, permanente o
transitoria, por actos entre vivos ni mortis causa. Los no propietarios que-
dan obligados al pago de las contribuciones y aranceles que a tal efecto
determine la normativa interna del conjunto inmobiliario.
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2.7.5. Limites y restricciones

En materia de “Limitaciones y restricciones a los derechos particulares” el
Proyecto contiene varias limitaciones al ejercicio de este nuevo derecho,
de acuerdo a lo que actualmente ocurre en la mayoria de estos emprendi-
mientos. Asi, el art. 2078 establece que:

“Cada propietario debe ejercer su derecho dentro del marco

establecido en la presente normativa, con los limites y restric-
ciones que surgen del respectivo reglamento de propiedad
y administracion del conjunto inmobiliario, y teniendo en mi-
ras el mantenimiento de una buena y normal convivenciay la
proteccién de valores paisajisticos, arquitecténicos y ecolé-
gicos”.

A su vez, el art. 2080 indica que:

"De acuerdo a las normas administrativas aplicables, el regla-
mento de propiedad y administracién puede establecer limita-
ciones edilicias o de otra indole, crear servidumbres y restriccio-
nes a los dominios particulares, como asi también fijar reglas de
convivencia, todo ello en miras al beneficio de la comunidad ur-
banistica. Toda limitacién o restriccién establecida por el regla-
mento debe ser transcripta en las escrituras traslativas del dere-
cho real de propiedad horizontal especial. Dicho reglamento se
considera parte integrante de los titulos de propiedad que se
otorgan sobre las unidades funcionales que componen el con-
junto inmobiliario, y se presume conocido por todo propietario
sin admitir prueba en contrario”.

Por otro lado, el art. 2084 autoriza a que:

“Con arreglo a lo que dispongan las normas administrativas
aplicables, pueden establecerse servidumbres u otros derechos
reales de los conjuntos inmobiliarios entre si o con terceros
conjuntos, a fin de permitir un mejor aprovechamiento de los

espacios e instalaciones comunes. Estas decisiones conforman g
£
modificacién del reglamento y deben decidirse con la mayoria g
. . a
propia de tal reforma, segun la prevea el reglamento”. T
103
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Finalmente, el art. 2085 autoriza a que en el reglamento de propiedad y
administracién se prevean limitaciones para la transmision de unidades,
siempre que no impliquen impedir la libre transmisién y consiguiente adqui-
sicién de unidades funcionales dentro del conjunto inmobiliario. Se puede
establecer un derecho de preferencia en la adquisicién a favor del consorcio
de propietarios o del resto de propietarios de las unidades privativas.

2.7.6. Régimen disciplinario

El art. 2086 se ocupa del “Régimen disciplinario”, tema que generd con-
flictos que llegaron a la justicia, al establecer que "Ante conductas gra-
ves o reiteradas de los titulares de las unidades funcionales violatorias del
reglamento de propiedad y administracién, el consorcio de propietarios
puede aplicar las sanciones previstas en ese instrumento”.

2.7.7. Expensas y contribuciones

Particular importancia tiene el art. 2081 sobre la “Obligacién de contribuir
con los gastos y cargas comunes”, que resuelve el problema de las llama-
das "expensas” y otros gastos comunes en estos emprendimientos, que
como dijimos, la jurisprudencia habia considerado exigibles por via ejecuti-
va, en la mayoria de los casos. La propuesta es que:

"Los propietarios estan obligados a pagar las expensas, gas-
tos y erogaciones comunes para el correcto mantenimiento y
funcionamiento del conjunto inmobiliario en la proporcién que
a tal efecto establece el reglamento de propiedad y administra-
cion. Dicho reglamento puede determinar otras contribuciones
distintas a las expensas legalmente previstas, en caso de utiliza-
cion de ventajas, servicios e instalaciones comunes por familia-
res e invitados de los titulares”.

2.7.8. Persona juridica

Sobre la “entidad con personeria juridica que agrupe a los propietarios de
las unidades privativas”, entendemos que debe aplicarse lo establecido
en el art. 2044, que dice:

"El conjunto de los propietarios de las unidades funcionales
constituye la persona juridica consorcio. Tiene su domicilio en

=~ Infojus



NUEVOS DERECHOS REALES EN EL PROYECTO DE CODIGO CIVILY...

el inmueble. Sus érganos son la asamblea, el consejo de pro-
pietarios y el administrador. La personalidad del consorcio se
extingue por la desafectacién del inmueble del régimen de pro-
piedad horizontal, sea por acuerdo unanime de los propietarios
instrumentado en escritura publica o por resolucion judicial, ins-
cripta en el registro inmobiliario”.

Por otro lado, el art. 149 del Proyecto, incluye entre las personas juridicas
privadas al consorcio de propiedad horizontal. Esto no implica desconocer
que existen emprendimientos en los que la administracion la desempenfa
una persona juridica distinta —generalmente la asociacién civil fundadora,
oel "club”"—.

3 | Cementerios privados

3.1 | Concepto

Cementerio es el lugar destinado al descanso de los restos mortales. Como
la muerte es un fenédmeno muy vinculado con la religidn y las cuestiones
sagradas, en su origen los cementerios estaban a cargo de las autoridades
eclesiésticas y aparecian anexados a iglesias y conventos.

Los cambios operados en las costumbres trajeron como consecuencia la
secularizacién de los cementerios®” y su puesta en manos del Estado, aun
cuando aparezcan también pequefias necropolis de carécter familiar for-
mando parte de heredades privadas, como por ejemplo, en nuestro pais,
en las estancias.

Aparecen asi los cementerios publicos, que son considerados por el
art. 2340, inc. 7 CC, como perteneciente al dominio publico del Estado,®y
especificamente al dominio publico municipal (art. 2344 CC), sin embargo

(49) En nuestro pais a partir del ano 1821 quedaron bajo el control de la Superintendencia
de Policia.

(50) Se trataria de una “obra publica construida para utilidad comun”; Ver CSJN, Fallos:
48:200; 145:308 y 329, causa "Bourdieu ¢/ Municipalidad de la Capital”; causa “Correa
¢/ Municipalidad de la Capital”, en JA, 18-819; MarieNHOFF, MIGUEL S., “Imprescriptibilidad de
los sepulcros existentes en cementerios estatales”, en Revista Juridica La Ley, 10/09/1990.
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Vélez Sarsfield no lo legislo, ©V tal vez por entender que estaban sometidos
al derecho publico.

Efectivamente, las normas aplicables a los cementerios publicos como in-
tegrantes del domino publico del Estado y, por consiguiente, también lo
relativo a los derechos que emergen de su ocupacion por los particulares
a los efectos del depdsito de despojos mortales, incumben al derecho
administrativo.®?

Los principios juridicos que los rigen en la actualidad se hallan contenidos
principalmente en ordenanzas municipales, ademés de los que son fruto
de la labor de la jurisprudencia.

Asimismo, cabe apartar del estudio de la problematica especifica de los
cementerios privados a los que algunas comunidades extranjeras se hallan
autorizadas a mantener, en virtud de tratados celebrados con los respecti-
vos paises de origen,® cementerios que se han organizado como asocia-
ciones de las comunidades correspondientes, ejerciendo el Gobierno de
la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, o el Municipio en que se encuen-
tren, el poder de policia mortuoria.®

La cuestién de los cementerios privados irrumpe en el campo de las
preocupaciones juridicas en los Ultimos tiempos, a raiz de la escasez de
recursos del Estado que permitan aumentar la practicamente colmada
capacidad de los cementerios publicos, pero también cuando, por otras
razones —requerimientos de ciertos estratos sociales, motivos religiosos,

(51) Cam. Nac. Civ,, Sala A, 16/07/1996: DJ, 1997-1-551. Salvo una tangencial referencia en el
art. 2551 —relativo a los tesoros— y una cita de Demolombe en la nota al art. 3473. Este autor
consideraba titulos comunes a toda la herencia los referidos a los sepulcros.

(52) La CSJUN ha calificado al derecho del particular sobre el sepulcro de “propiedad” en el
sentido de los arts. 14y 17 de la Constitucién Nacional, como sinénimo de derecho patrimo-
nial: causa "Bourdieu, P. ¢/ Municipalidad de la Capital”, 16/12/1955, Fallos: 145: 307. En esa
linea, el art. 3inc. b) del dec. 2080/80 reglamentario de la aplicacién en la Capital Federal de
laley 17.801, considera no registrables los documentos referidos a derechos sobre sepulcros;
Ver ScotT, Epcarpo (h) ,”Régimen juridico de los cementerios privados”, en Revista Juridica
La Ley, 22/12/1986.

(53) Por ejemplo; Tratado con Gran Bretafia, afio 1825; Tratado con Estados Unidos de Nor-
teamérica, ano 1854; Tratado con Alemania, ano 1857.

(54) Kiper, C. M., “Acerca de la posibilidad de constituir derechos reales sobre espacios des-
tinados a sepulturas en los cementerios privados”, La Ley, 1988-E-929.
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etc.—, comienzan a aparecer cementerios de propiedad de personas pri-
vadas que, persiguiendo fines de lucro y sin perjuicio de reconocer el ejer-
cicio de la policia mortuoria por parte del Estado, otorgan a los particula-
res derechos sobre determinadas parcelas, a los efectos de la inhumacion
de cadaveres, a cambio del pago de un precio.

Es este ultimo vinculo, el que se halla regido por el derecho privado, por
lo que corresponde aqui introduciros en su examen, no sin destacar que
se trata (como en el caso de los clubes de campo y la multipropiedad) de
un tema apasionante que invita a una meditacién y estudio profundizados.

La Provincia de Buenos Aires cuenta con un régimen administrativo que se
refiere a cementerios privados a partir de la derogacién de la ley que los
prohibia (8357/1974) por la ley 9094/1978, que modificd la Ley Orgénica
Municipal. La Ordenanza General 221/1978 es la que regula el régimen
de los cementerios privados, exigiendo que quienes vayan a afectar un in-
mueble a la instalacién de un cementerio acrediten previamente la calidad
de duenos del bien y que los proyectos de construccién se sujeten a las
caracteristicas de necrépolis parquizadas (“cementerios parque”). Dicha
ordenanza también se refiere a las caracteristicas fisicas que debe reunir el
inmueble, impone la previa aprobacién de las tarifas por la Municipalidad
y prohibe establecer restricciones por motivos religiosos, sociales, raciales
o politicos. Naturalmente, y dado el caracter local de la Ordenanza, no
define la naturaleza y alcance del derecho que, sobre determinados espa-
cios, pueden ser concedidos a particulares para la inhumacién de cadé-
veres o dep0dsito de cenizas, porque este vinculo incumbe al derecho pri-
vado patrimonial y, por consiguiente, regularlo es facultad del legislador
nacional, sin perjuicio de la policia del servicio publico mortuorio, que es
de la competencia del derecho publico local, por ser propio del Estado.®

Se plantea entonces —al igual que respecto a los conjuntos inmobilia-
rios— el problema de dilucidar la naturaleza juridica de ese vinculo, de
la que derivaré el régimen juridico aplicable. Empero, los interrogantes
que suscita el derecho concedido a los particulares para la inhumacion
en los cementerios privados no se agotan con el referido a su naturaleza
juridica; y podrian agregarse —para sélo mencionar los fundamentales—
los que plantea la cotitularidad de sepulturas, el embargo y ejecucion

(55) XI Jornadas Nacionales de Derecho Civil, Buenos Aires, agosto de 1987.
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de sepulturas, la prescripcion adquisitiva de sepulturas y la defensa del
derecho sobre la sepultura.

Para responder a dichos problemas se no debe perder de vista que los de-
rechos del titular de la sepultura aparecen sometidos a un doble orden de
restricciones: por un lado las derivadas del derecho publico, en lo relativo
al poder de policia mortuoria; y por el otro, las que provienen del destino
especial que apuntan a satisfacer el descanso de los despojos mortales,
situacion que compromete principios culturales y religiosos implicados en
el respeto debido a los muertos,®® sin que pueda perderse de vista al
empresario o desarrollista, que es quien organiza el cementerio ofrecien-
do servicios econdmicamente rentables a través de empresas comerciales
que persiguen obvios fines de lucro. Cabe advertir que, una vez organiza-
do el cementerio y “colocados” por un precio —a través del mismo pro-
pietario del predio afectado o de otra empresa promotora— los lugares
destinados a sepultura, surge el problema del mantenimiento del servicio,
que también resulta imprescindible contemplar.

3.2 | Naturaleza juridica

El problema que maés ha preocupado a la doctrina ha sido el de discernir el
tipo de derecho que asiste al usuario sobre el sepulcro, aunque debe te-
nerse presente que quienes adquieren un derecho para asegurar su sepul-
tura en determinado lugar no sélo persiguen la finalidad estricta de tener
un lugar para el descanso de sus propios restos o los de sus deudos, sino
también la de contar con los servicios necesarios para ello (servicios de
inhumacién, conservacion de instalaciones y espacios verdes, vigilancia,
aseo, etc.), actividades que implican la aparicidon de vinculos de carécter
obligacional.

3.2.1. Como derecho personal

Aungue respecto de los derechos personales impera el principio de la
autonomia de la voluntad, ya hemos visto que encuadrar como derecho
personal al de sepultura trae consigo dbices que derivan principalmente
de su caracter relativo y de la circunstancia de que no existe al respecto

(56) Cam.Nac. Civ., Sala A, La Ley, 124-826; Sala D, ED-44-301.
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publicidad registral, con lo que los vaivenes del patrimonio del titular del
cementerio repercutirédn indefectiblemente en los titulares de sepulturas
(asi, hipotecas constituidas por el primero, embargos decretados a pedido
de sus acreedores, supuesto de concurso, etc.). Examinaremos seguida-
mente la posibilidad de sujetar el derecho a la sepultura a distintos dere-
chos personales.®”

3.2.1.1. Locacién

Caracterizar al vinculo como locacién® tropieza con el art. 1505 CC sobre
duracién maxima de la locacion (diez afios no renovables).

3.2.1.2. Comodato

Es la esencia del comodato su gratuidad®” y este caréacter del comodato
cohibe la finalidad de lucro del concedente del derecho, con lo cual va
dicho que esta figura no resulta apropiada.

3.2.1.3. Sociedad

Conspira contra la viabilidad de esta solucion para los cementerios pri-
vados la ausencia de affectio societatis y de obtencidén de una utilidad
apreciable en dinero.©9

3.2.1.4. Contrato atipico

Autorizado segun lo dispuesto en el CC art. 1197, cualquier combinacién
en el campo de los cementerios privados no solucionaria los obstéculos a
los que hemos hecho referencia, derivados del caréacter de derechos per-
sonales relativos que engendrara.

(57) Ver Mariani De VDAL, MARINa, op. cit.; LOReNzETTI, Ricarpo L., Notas para el régimen juridico
de los cementerios privados, La Ley1991-E, 1132.

(58) Ver al respecto la Ordenanza N° 506/1979 de la Municipalidad de San Isidro, art. 23.

(59) Sawvat, RayMunDo y Acuria ANZORENA, ARTURO, Tratado de derecho civil argentino. Fuentes
de las obligaciones,2da ed., Bs. As., Tea, 1958, t. IIl, n® 2521.

(60) Kiper, C. M., op. cit., en La Ley, 1988-E-929.
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3.2.2. Negocio juridico complejo

Lorenzetti ha intentado una solucidn en el derecho vigente, sosteniendo
que la creacién de los cementerios privados no es un solo acto de venta
o de concesién del uso de una cosa, sino que es una actividad realizada
en forma de empresa, con organizacién de factores humanos y econémi-
cos, con fines de lucro, con actos de venta y con servicios. En atencién a
la ausencia de normas especificas en el Cédigo Civil, donde no existen
siquiera criterios susceptibles de aplicacién analdgica, ya que mayormen-
te se refieren a actos singulares y no genéricos, dicho vacio requiere una
integracién que tenga en cuenta la transferencia de bienes y la prestacion
de servicios, en un vinculo de larga duracién.®)

Por ello se debe examinar todo el negocio y no solamente un derecho,
el de sepulcro, en el entendimiento de que sdélo asi puede arribarse a
delinear el problema, y llegar a la conclusién de si se produce o no una
relacién juridico-real. Hay una serie de aspectos que muestran la relacion
entre el titular y la cosa, mediatizada por conductas y otros, en los cuales
la relacion es directa; en algunos hay un problema de colaboracién y en
otros de atribucién, es decir, que hay vinculos obligatorios y reales.

Lorenzetti destaca como relevantes en este contrato atipico las siguientes
cuestiones:

a. régimen de capacidad para ser propietario, ya que habré que ver si se requiere
alguna calidad especial en la persona fisica o un objeto o solvencia determina-
da en las personas juridicas;

b. relacién entre el propietario y la cosa; concretamente cuéles son los limites al
derecho de propiedad,;

c. relacién entre el usuario y el propietario; qué tipo de vinculos se establecen,
los derechos y deberes;

d. relacién entre el usuario y la cosa, su tipicidad, derechos y deberes; e) relacio-
nes juridicas que se establecen en funcién de las expensas y

e. funcién del Estado.
Considera que el sujeto que organiza la actividad deberia estar controlado

por la autoridad publica en lo referente a su solvencia, y describe los ele-
mentos esenciales del negocio.

(61) LorenzeTTl, Ricarpo L., op. cit.
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La finalidad econémica perseguida por el propietario es la utilidad que
deriva del precio por la venta del predio y de la renta permanente que
puede obtener por la prestacion de servicios de administracion y cuidado.

Para el usuario es la posibilidad de usar, generalmente a perpetuidad,
para si o para terceros. Este uso es pasivo, no se vincula con actos de ad-
ministracién ni de disposicion de la cosa.

El objeto del negocio es la transferencia del uso y goce de una cosa, con-
tra el pago de un precio. La cosa transmitida se encuentra al lado de otras,
por lo que se admiten y aun se piden lugares comunes y servicios por los
que se esta dispuesto a pagar un precio.

El sepulcro privado es una cosa que esta en el comercio, de ahi su enaje-
nabilidad y la licitud del objeto.

La causa fin subjetiva es la sepultura, es decir, conservar alli los restos de
alguien que ha fallecido, en las especiales condiciones que prometié el
propietario. Son aspectos como el lugar, parquizacion, secreto, servicios,
las que determinan el precio y por lo tanto integran el convenio.

Hoy un cumulo de servicios son ofrecidos como especiales para estos lu-
gares. De alli emanan deberes secundarios de conducta, como son los
relativos a la custodia, buena conservacién, mantenimiento de espacios
verdes u otros servicios que integraron la promesa.

Agregamos que el negocio es habitualmente oneroso, y de duracién.

Las normas que se aplican son de derecho privado para el régimen de los
sujetos —capacidad del sujeto propietario, o de constitucién, funcionamien-
to o disolucion de la sociedad—. También se aplica el derecho privado para
normar la relacion juridica que se establece entre el propietario y la cosa, en-
tre el usuario y la cosa, y entre el propietario y el usuario. En cambio lo atinen-
te al servicio esta regulado por normas de derecho administrativo municipal.

Como contrato atipico, para este autor, tiene elementos de la venta y la
locacién de cosas y de servicios. De la primera toma en cuenta la vocacién
de adquirir la cosa, a perpetuidad; de la segunda el uso y goce cuando
es temporario; de la tercera la prestacion de servicios complementarios.
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Es un contrato atipico con una finalidad de cambio, de custodia y de coo-
peracién con fines de previsién. La primera surge porque pretende una
circulacion de bienes patrimoniales mediante la enajenacién de la titula-
ridad dominial (de cumplimiento imposible actualmente) o la concesion
del uso temporario. La segunda, surge por la existencia del sepulcro y los
restos alli depositados. La tercera, porque se prometen servicios especia-
les y una captacion del ahorro para obtenerlos.

Este contrato sirve de titulo para el derecho real de uso y puede solucionar
el problema de su renovacién al constituirse en titulo futuro. También pue-
de decirse que es celebrado por adhesién a condiciones generales, que
es de duracién, no formal, consensual, oneroso, bilateral.

El usuario debe pagar el precio y también las expensas que se pacten. Una
de las modalidades que se ha expandido es el pago anticipado del precio.
Puede resultar problematica en una relacién de larga duracién la existen-
cia de inestabilidad econdmica, por lo que resulta aplicable la excesiva
onerosidad sobreviniente en ambos aspectos.

El retardo o el incumplimiento absoluto de las expensas afecta a una
obligacién accesoria. Se ha sefialado que en virtud de tal accesoriedad,
la falta de pago no lleva como sancién la pérdida del derecho de sepul-
cro. Como contrapartida, si no hay sancién alguna, se puede generalizar
el incumplimiento entre los usuarios llevando a la quiebra del sistema
porque no hay quién lo mantenga; de modo que resulta conveniente la
adopcién de garantias de pago.

Por analogia, con el usufructo se ha dicho que tiene los deberes de no al-
terar la sustancia de la cosa (art. 2807 CC), de usarla y gozarla sin alterar su

destino (art. 2878), de efectuar las reparaciones ordinarias de conservacién
(arts. 2881y ss.).

Dentro de los derechos, se reconoce el de hacer mejoras que son a su cargo.

Puede ser un vinculo perpetuo o temporario, este Ultimo conlleva al pro-
blema de la renovacion.

Si es un derecho personal es cesible. Se reconoce el derecho de los usua-
rios a ceder sus derechos sobre las sepulturas, previa conformidad de la
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propietaria, lo que produce la extincién del derecho de uso a favor del ce-
dente, constituyéndose un nuevo derecho a favor del cesionario. Lo mismo
sucede en los casos de muerte, comprometiéndose las partes a otorgar un
nuevo derecho de uso a favor de los herederos en un plazo contado a par-
tir de la muerte del causante. Asi redactada, la clausula es novatoria puesto
que produce la extincién del vinculo anterior por cambio de sujetos.

Lo que ha interesado fundamentalmente y ha preocupado a la doctrina
es garantizar que después de la muerte del titular exista un derecho real
que se pueda adjudicar a los herederos, lo que en el régimen actual no
es posible. Sélo se puede complementar el derecho real del titular con la
obligacién de la empresa de contratar en el futuro, a fin de dar un derecho
real de uso. Puede instrumentarse este efecto a través de la oferta a plazo,
del contrato de prelacién, o de la promesa.

3.2.3. Como derecho real

Para caracterizarlo como tal, a falta de una regulacion especifica de los
cementerios privados, se deberia recurrir Gnicamente a alguno de los de-
rechos reales admitidos por la ley (ya sea sobre cosa propia o ajena) y su-
jetarse a su estatuto juridico, atento el principio del numerus clausus que
impera en la materia; pero como se trata de una realidad nueva, resultan
obvias las dificultades que se presentan para lograr el acomodamiento del
nuevo fenédmeno en los viejos moldes.

Entre éstos podria recurrirse a alguno de los derechos sobre cosa propia
—dominio, condominio, propiedad horizontal— o sobre cosa ajena —de-
rechos reales de disfrute—.

3.2.3.1. Dominio

Las restricciones que deberia soportar el titular del dominio de una par-
cela conducirian practicamente a desnaturalizar su carécter de absoluto,
aparte de que el derecho real careceria de objeto —cosa cierta y determi-
nada—, habida cuenta de que las parcelas destinadas a sepulturas care-
cen de individualidad catastral —porque la individualidad catastral la tiene
el inmueble que constituye el cementerio en su totalidad—.%?

(62) Scorti, Epcarpo (h.), “Régimen juridico de los cementerios privados”, en Revista Juridica
La Ley, 22/12/1986; HigHTON, ELENA. y et. al op. cit., p. 177.
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Ademas, este encuadre no soluciona el problema de los espacios de
utilizacién comin —vias de acceso y circulacion interna, instalaciones
administrativas y sanitarias, etc.—, ni el de los servicios comunes —inhu-
maciones, vigilancia, aseo, tareas de mantenimiento, etc.—.

3.2.3.2. Condominio

El condominio recaeria sobre la totalidad del inmueble ocupado por el
cementerio y no podria invocarse derecho exclusivo alguno, ya que cada
conddmino sélo es titular exclusivo de su parte indivisa, de manera que
la posibilidad de usar con exclusividad una parcela dnicamente podrian
obtenerla los condéminos a través de una distribucién entre ellos del de-
recho de uso que les asiste a todos (arg. arts. 2684 y 2699, CC).

Los inconvenientes con los que se debe lidiar si se acude a este dere-
cho real ya los hemos senalado al estudiar los clubes de campo: pesadez
de la administracion, derecho de veto que asiste a cada copropietario
(art. 2680 CC), derecho de abandono para liberarse de contribuir a los
gastos comunes (art. 2685 CC), con el consiguiente problema que en caso
de abandono se genera a fin de determinar a quién corresponde la titula-
ridad de la parte indivisa abandonada, etc.; siendo el mas grave de todos
el que deriva de la posibilidad que tiene cualquier condémino de solicitar
en cualquier tiempo la particion (art. 2692, CC) salvo concurrencia de las
hipétesis de los arts. 2693 y 2715, CC.

La solucién que se pretende buscar apelando a la nocividad de la parti-
cién, aparece como forzada, porque ésta sélo autoriza una demora y aqui
la indivision deberia perdurar durante toda la existencia del cementerio y
existiria desde el nacimiento del condominio.®

3.2.3.3. Propiedad horizontal

Puestos a escoger entre los derechos reales admitidos por la ley, este derecho
real pareceria ser el mas apropiado para estructurar un cementerio privado,®”

(63) MARIANI DE VIDAL, MARINA, Op. cit.

(64) Kirer, C. M., op. cit., La Ley, 1988-E-929. Es el sistema por el que parece inclinarse el
Proyecto de Ley de Unificacién de la Legislacion Civil y Comercial, aunque sin imponerlo
en forma obligatoria. Dice el art. 2617 del Proyecto que en los... cementerios privados...
que se sometan al régimen de la propiedad horizontal sélo seran necesariamente comunes
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ponderando su caracter de absoluto, exclusivo —respecto de la unidad—
y perpetuo.

Ciertamente, deberia regularse cuidadosamente por via reglamentaria
el régimen de las asambleas y sostenerse la inconstitucionalidad de las
normas procesales que impiden (salvo casos especiales) el embargo y
ejecucién de los sepulcros (v.gr. art. 219, inc. 2, CPCCN), sobre la base
de lo dispuesto en el art. 17 de la ley 13.512 respecto del crédito por
expensas comunes. %

Por otro lado, corresponderia a la autoridad administrativa arbitrar los
medios para la apertura en el Registro de la Propiedad Inmueble de un
folio especial, independiente del asignado al cementerio, que permita
tomar conocimiento de la ubicacion de la sepultura y de las condiciones
del derecho de su titular,® asi como también adecuar la técnica registral
a fin de superar inconvenientes practicos v.gr., a través de ficheros o né-
minas por orden alfabético.®”

El inconveniente que suscita recurrir a la propiedad horizontal®® es que la
ley 13.512 requiere que se trate de inmuebles edificados (arts. 1y 2)¢y

las partes del terreno destinadas a vias de acceso y comunicacién e instalaciones de uso
compartido, con sus accesiones. El reglamento de copropiedad y administracién podréa es-
tablecer limitaciones edilicias o de otra indole. (el texto no se refiere en exclusividad a los
cementerios privados).

(65) Es claro que constituye tema sumamente delicado el relativo al destino ulterior de los
restos depositados en la sepultura en caso de ejecucion.

(66) Ver Kiper, C. M., op. cit.,
(67) Tal lo que propone ScotTi, Ebcarpo (h.), op. cit.

(68) Aparte del que voy a sefialar me parece que no son sustanciales los demas que se le
imputa, sino méas bien que se relacionan con el funcionamiento del sistema, pudiendo solu-
cionarse con esmeradas previsiones del Reglamento de Copropiedad.

(69) Por hipotesis, los cementerios parque no seran inmuebles edificados, de modo que el
derecho de propiedad horizontal sobre las parcelas no construidas —y que nunca se cons-
truirdn— careceria de objeto. Y esta impugnacién no se disiparia recurriendo a la posibili-
dad de que los sotanos revistan calidad de propios autorizada por el art. 2, Ultimo pérrafo,
ley 13.512, o a la referencia a la prohibicién de realizar unilateralmente excavaciones o
sdtanos que contiene su art. 7, porque es posible sostener que estos casos se vinculan con
la planta de edificacion ubicada por debajo de la linea de superficie, o sea que siempre la
ley se refiere a "edificios”. Ver Morera, LAuREANO, “El suelo en la propiedad horizontal”, en
ED, 13/12/85.
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ademas declara de propiedad comun al terreno, extremo que descartaria
la posibilidad de un derecho exclusivo sobre las parcelas destinadas a se-
pultura.”®

El argumento es vélido, no obstante, cabria preguntarse si ante el nue-
vo fenédmeno que constituyen los cementerios privados”" y mientras
se carezca de normas especificas, no corresponderia flexibilizar la in-
terpretacion del art. 1 en relacién a la edificacién del inmueble y aun
estimar la posibilidad de que los espacios destinados a la sepultura
constituyan unidades exclusivas;"? ya que podria sostener que el terre-
no que debe ser necesariamente comidn —como todas las demas cosas
que se mencionan en el art. 2, ley 13.512— es Unicamente el afectado
al uso comin o el que resulte indispensable para la seguridad de todo
el inmueble.?®

En las XXIl Jornadas Nacionales de Derecho Civil (Cérdoba, 2009) no hubo
acuerdo respecto del mejor régimen para los cementerios privados, di-
vidiéndose el despacho en dos conclusiones: una que proponia que el
cementerio privado debe estructurarse como derecho real privatistico sin
perjuicio de las restricciones y limites de naturaleza administrativa en fun-
cién de su particular afectacion (mayoria). Por otro lado, el despacho de
minoria sostuvo que los cementerios deben ser del dominio publico con-
firiendo derechos de naturaleza administrativa.

(70) A menos que se considere que la ley sélo impone obligatoriamente que sea comun la
superficie plana o linea imaginaria que sirve como limite del subsuelo y del espacio aéreo:
Ver, Paimiero, ANDRES, Tratado de la propiedad horizontal, Bs. As., Ed. Depalma, 1974, p. 229;
o bien el poligono o plano que se ubica sobre la capa terrea: ver FONTBONA, FrRANCISCO, “La
propiedad horizontal, los clubes de campo y las unidades a construir”, en Revista del Nota-
riado, Colegio de Escribanos de la Capital Federal, n® 761.

(71) Es claro que no la contempl6 el legislador, quien en verdad pretendio, con la sancién de
la ley 13.512, solucionar la escasez de vivienda que castigaba a la sociedad por esa época
—tal lo que surge palmariamente del debate parlamentario— y de alli las referencias conte-
nidas en su art. 1, que parece tolerar sélo el destino de vivienda para los inmuebles someti-
dos al régimen de la propiedad horizontal, cuando es sabido que en la actualidad se acepta
que el destino puede ser miltiple.

(72) Rescatando que el régimen de propiedad horizontal tolera la existencia de unidades de
propiedad exclusiva por debajo de la linea de superficie terrestre; ver al respecto, Moreira,

Laureano, op. cit.

(73) Mariani de Vidal remite al art. 2617, Proyecto de Unificacion de la Legislacién Civil y Co-
mercial de la Nacion, que ya hemos transcripto y parece orientarse en esta direccion.
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3.2.3.4. Derecho real de uso

Podria también examinarse el derecho sobre las sepulturas en los cemen-
terios privados desde la éptica de los derechos reales de disfrute sobre
cosa ajena, es decir que lo que resultaria mas compatible con la indole y
destino del objeto es el derecho real de uso."

Pero los reparos parecen insuperables.

Por un lado, ya hemos dicho que el titular del derecho aspira a contar
con distintos servicios en el cementerio y no sélo con un lugar para el
enterramiento; y como es sabido estos servicios accesorios —que deberia
prestar el que aqui desempefia el papel de nudo propietario— no pueden
integrar el derecho real con oponibilidad erga omnes.

Por otro lado, la aplicabilidad a la extincion del derecho real de uso de
las normas relativas a la extincién del usufructo (art. 2969 CC), conduce
a que el derecho de uso se extinga con la muerte del usuario (arts. 2822
y 2920 CC) y no se transmita a los herederos (art. 2825, CC), importando
sefialar que, con arreglo al principio del numerus clausus, estas reglas no
pueden ser descartadas por voluntad de los contratantes, ya que la auto-
nomia de la voluntad se mueve con mérgenes sumamente estrechos en
este campo (art. 2952 CC).

Cabe entonces preguntarse qué utilidad puede brindar la adquisicion
de una sepultura en esas condiciones. En efecto, si adquiero un derecho
real de uso de una sepultura en un cementerio privado para que mis
restos descansen en ella, pero cuando se va a satisfacer la finalidad de
la adquisicion, ha ocurrido mi fallecimiento, resulta que ese derecho se
ha extinguido.?

(74) Asi se hallan organizados algunos cementerios en la provincia de Buenos Aires, aunque
realmente se confiere un derecho real de co-uso, porque se otorga un derecho de uso sobre
una parte indivisa del inmueble donde se asienta el cementerio, individualizdndose la parcela
de uso exclusivo del co-usuario en el “plano interno de ubicacién de sepulturas” que lleva
el cementerio.

(75) Se ha tratado de subsanar este inconveniente formidable a través de previsiones —de
dudosa validez, al menos desde el punto de vista de los derechos reales— contenidas en
el Reglamento Interno del Cementerio, mediante las cuales la propietaria del cementerio
renuncia a lo dispuesto en el art. 2920 CC, obligandose, en caso de muerte del titular del
derecho de sepultura, a cancelar el derecho de uso existente a favor del causante y a otorgar
simultaneamente a favor de los herederos un nuevo derecho real de uso. Pero estas cladusulas

=~ Infojus

Doctrina



EDUARDO MOLINA QUIROGA

Y todavia mas. Segun el art. 1449 CC es prohibida la cesién de los derechos
de uso y habitacion,”® con lo cual el adquirente se verd imposibilitado de
transferir su derecho, se trate de actos a titulo oneroso o gratuito.

3.2.3.5. Derecho real auténomo

Aqui también y toda vez que el fendmeno de los cementerios privados
es nuevo, resultara casi imposible que encaje en los antiguos moldes sin
alguna violencia.

Es por eso que se ha propiciado su regulacién como derecho real auténo-
mo, inscribible en el Registro de la Propiedad Inmueble” estructurandolo
ya sea como derecho real sobre cosa ajena® o como derecho real sobre
cosa propia, tomando como base el régimen de la propiedad horizontal y
adaptandolo a la naturaleza y destino particulares del objeto.?

3.3 | Proyecto 2012

Esta Ultima parece ser la orientacién que ha seguido el Proyecto 2012, que
regula a los cementerios privados como un derecho real auténomo, en el
Titulo VIl del Libro IV (arts. 2103 a 2113) y lo menciona en el art. 1888 como
derecho real sobre cosa total o parcialmente propia.

no integran el contenido del derecho real de uso, sino que tienen naturaleza obligacional,
por lo que, ademés de no inscribirse en el Registro de la Propiedad Inmueble, (como si se
inscribe el co-uso sobre parte indivisa al que antes hicimos referencia) tienen Unicamente el
alcance relativo que corresponde a los derechos creditorios.

(76) En consecuencia, seré nula toda previsién en contrario que pudieran pactar los contratantes.

(77) HigHTON, Elena y et. al., op. cit., pp. 189/191; Segundo Seminario Argentino sobre Régi-
men Juridico de los Cementerios Privados, organizado por la Universidad Notarial Argentina,
junio de 1987; Proyecto de la diputada M. F. Gémez Miranda ya citado. Ver BoTassi, ALFREDO,
"Cementerios publicos y privados”, en Revista Juridica La Ley, 30/07/1981, sostiene que re-
sultan suficientes las anotaciones del caso en los libros que deben llevar los cementerios.

(78) Conclusién por mayoria del Segundo Seminario Argentino sobre Régimen Juridico de
los Cementerios Privados, Universidad Notarial Argentina, junio 1987.

(79) Asi, HigHToN, ELENA, y et. al., op. cit., pp. 189/191. El Proyecto de la diputada Gémez
Miranda, califica a los sepulcros de “bienes inmuebles registrables de transmisibilidad res-
tringida”. En las XI Jornadas Nacionales de Derecho Civil, Buenos Aires, agosto de 1987, se
propicié por unanimidad: “De lege ferenda, el legislador nacional debe contemplar el régi-
men de los cementerios privados, sin perjuicio del derecho administrativo local”.
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3.3.1. Concepto

Se consideran cementerios privados a los inmuebles de propiedad priva-
da afectados a la inhumacién de restos humanos (art. 2103).

Al derecho de sepultura sobre la parcela se le aplican las normas sobre
derechos reales (art. 2112).

3.3.2. Afectaciéon

El titular de dominio debe otorgar una escritura de afectacion del in-
mueble a efectos de destinarlo a la finalidad de cementerio privado,
que se inscribe en el Registro de la Propiedad Inmueble conjuntamente
con el reglamento de administracién y uso del cementerio. A partir de
su habilitacién por parte de la municipalidad local el cementerio no
puede alterar su destino ni ser gravado con derechos reales de garantia
(art. 2104).

3.3.3. Reglamento

El reglamento de administracién y uso debe contener: a) la descripcién
del inmueble sobre el cual se constituye el cementerio privado, sus par-
tes, lugares, instalaciones y servicios comunes; b) disposiciones de orden
para facilitar a los titulares de los derechos de sepultura el ejercicio de sus
facultades y que aseguren el cumplimiento de las normas legales, regla-
mentarias y de policia aplicables; ¢) fijacion y forma de pago del canon
por administraciéon y mantenimiento, que puede pactarse por periodos
anuales o mediante un Unico pago a perpetuidad; d) normativa sobre in-
humaciones, exhumaciones, cremaciones y traslados; e) pautas sobre la
construccidon de sepulcros; f) disposiciones sobre el destino de los restos
mortales en sepulturas abandonadas; g) normas sobre acceso y circulacion
de titulares y visitantes; h) constitucion y funcionamiento de los érganos de
administracién (art. 2105).

3.3.4. Administrador

La direccién y administracion del cementerio esté a cargo del administra-
dor, quien debe asegurar el correcto funcionamiento de las instalaciones
y servicios comunes que permita el ejercicio de los derechos de sepultura,
de acuerdo a las condiciones pactadas y reglamentadas (art. 2109).
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El administrador de un cementerio privado esta obligado a llevar:
a. un registro de inhumaciones con los datos identificatorios de la persona inhu-
mada;

b. un registro de titulares de los derechos de sepultura, en el que deben consig-
narse los cambios de titularidad producidos (art. 2106).

3.3.5. Derechos del titular
El titular del derecho de sepultura puede:

a. inhumar en la parcela los restos humanos de quienes disponga, hasta la dimen-
sion establecida en el reglamento, y efectuar las exhumaciones, reducciones y
traslados, dando estricto cumplimiento a la normativa dictada al respecto;

b. construir sepulcros en sus respectivas parcelas, de conformidad a las normas
de construccién dictadas al efecto;

c. acceder al cementerio y a su parcela en los horarios indicados;

d. utilizar los oratorios, servicios, parque e instalaciones y lugares comunes segun
las condiciones establecidas (art. 2107).

La relacion entre el propietario y el administrador del cementerio priva-
do con los titulares de las parcelas se rige por las normas que regulan
la relacién de consumo previstas en el Cédigo y en las leyes especiales
(art. 2111).

Las parcelas exclusivas destinadas a sepultura son inembargables, excep-
to por: a) los créditos provenientes del saldo de precio de compra y de
construccion de sepulcros; b) las expensas, tasas, impuestos y contribucio-
nes correspondientes a aquéllas (art. 2110).

3.3.6. Deberes del titular

El titular del derecho de sepultura debe:
a. mantener el decoro, la sobriedad y el respeto que exigen el lugar y el derecho
de otros;

b. contribuir peridédicamente con la cuota de servicio para el mantenimiento y
funcionamiento del cementerio;

c. abonar los impuestos, tasas y contribuciones que a tales efectos se fijen sobre
su parcela;

=~ Infojus



NUEVOS DERECHOS REALES EN EL PROYECTO DE CODIGO CIVILY...

d. respetar las disposiciones y reglamentos nacionales, provinciales y municipales
de higiene, salud publica y policia mortuoria (art. 2108).

3.3.7. Policia mortuoria

El administrador, los titulares de sepulturas y los visitantes deben cumplir
con las leyes, reglamentos y demas normativas de indole nacional, provin-
cial y municipal relativas a la policia mortuoria (art. 2113).

En sintesis, se ha resuelto el problema de los cementerios privados op-
tando por la figura del derecho real, con expresa aplicacion de las normas
de proteccién al consumidor en la relacién entre administrador y titulares
del derecho de sepultura. Es observable que no se emplee la misma ter-
minologia en todos los articulos, ya que en la enumeracion de los dere-
chos reales se menciona al derecho real de “cementerio privado” y en los
arts. 2105, 2106, 2107, 2108, 2113 se habla del “titular del derecho de se-

III

pultura”, o del “titular de sepultura”, y en el 2111 de "titular de parcelas”.
De todos modos, la aplicacién de las normas protectoras del consumidor
—entendemos— funcionard como pauta hermenéutica ante eventuales

conflictos entre administrador y el titular de este nuevo derecho real.
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Disposiciones
comunes a los derechos
reales de garantia

por GABRIELA ALEJANDRA ITURBIDE"

1| Introduccién

En el presente trabajo nos dedicaremos a desarrollar los aspectos que, en
nuestra opinidn, resultan mas destacables de la reforma propuesta por la
Comisién Reformadora del Codigo Civil respecto de los derechos reales
de garantia.

Los derechos reales de garantia estan regulados en el Titulo XV del Libro
Cuarto del Proyecto de Cédigo Civil y Comercial de la Nacién, redactado
por la Comisién de Reformas —designada por el decreto 191/2011 e inte-
grada por los Dres. Ricardo L. Lorenzetti, Elena Highton de Nolasco y Adia
Kemelmajer de Carlucci—.

En el decreto se dejo constancia de que Vélez Sarsfield ya habia previsto la
necesidad de incorporar las reformas que los tiempos futuros demandaran;
que, durante muchos afos, este proceso se realizd a través de numerosas

(1) Doctora en Abogacia (Univ. Del Museo Social Argentino). Profesora Adjunta Regular en
"Derechos Reales” (UBA), Jefa de Trabajos Practicos en “Obligaciones” (UBA) y docente de
posgrado (UCES). Miembro de la Comisién de Capacitacién (Escuela Judicial en la Asocia-
cién de Magistrados y Funcionarios de la Justicia Nacional) y de las Comisiones de Capa-
citacién, Gestion y Oralidad (Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil), y Coordinadora
del Nivel Superior en los cursos para empleados del fuero civil de la Caémara Nacional de
Apelaciones en lo Civil. Ha escrito diversos articulos y obras en colaboracién sobre la materia,
y presentado trabajos en multiples jornadas y congresos de la especialidad.
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leyes especiales que fueron actualizando diversos aspectos de los Codigos
Civil y Comercial de la Nacién; que esta obra —llevada a cabo a través de
la mencionada legislacién especial— produjo una modificacién del orde-
namiento logico y de la estructura de principios y reglas existentes en los
Codigos referidos; que el sistema de derecho privado, en su totalidad, fue
afectado en las Ultimas décadas por relevantes transformaciones culturales
y modificaciones legislativas; que, en este sentido, cabe destacar la refor-
ma constitucional del afio 1994, con la consecuente incorporacién a nues-
tra legislacién de diversos tratados de derechos humanos, asi como de la
interpretacion que la jurisprudencia ha efectuado con relacion a tan signi-
ficativos cambios normativos; que todas estas circunstancias tornan nece-
sario proceder a actualizar y unificar la legislacién nacional en materia de
derecho privado, procurando elaborar una obra que, sin sustituir la legis-
lacion especial, contenga una serie de principios generales ordenadores.

A estos fines, se destacd que cabe tener en cuenta los procesos de inte-
gracion y las codificaciones de la regidn, puesto que seria deseable pro-
mover cierta armonizacion en los aspectos fundamentales; y que, en las
Ultimas décadas, se promovieron varios intentos de reforma integral de
la legislacion civil y comercial sin llegar a lograr el propésito unificador y
reformador de la legislacién civil y comercial.@

En consecuencia, se entendidé que resultaba necesaria la creacién de una
Comision que llevara a cabo con mayor eficacia y eficiencia el objetivo
de actualizacién y unificacién de la legislacion nacional en materia de
derecho privado.

Pues bien, en lo que concierne al tema de los derechos reales, el Titulo
respectivo se divide en cuatro capitulos. El primero de ellos se refiere a las
disposiciones comunes; el segundo, a la hipoteca; el tercero, a la anticre-
sis; y el cuarto, a la prenda. No se incluye la indisponibilidad voluntaria,
como lo hacia el Proyecto de 1998 en los arts. 2133 a 2136.

Como puede verse, en el Proyecto los derechos de garantia estan precedi-
dos por disposiciones comunes a todos, lo cual torna minima la tipificacién

(2) HigHTON, ELENA, “Reforma al Cédigo Civil y Comercial: Principios y Disposiciones Genera-
les en materia de Derechos Reales”, en Revista de Derecho Privado y Comunitario, Santa Fe,
Rubinzal Culzoni, 2012, p. 2.
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de cada uno de esos derechos. Este temperamento ya habia sido adopta-
do por el Proyecto de 1998.

Con el art. 2184 comienza el conjunto de disposiciones comunes a los
derechos reales de garantia. Con ello se logra la unidad de fondo, lo cual
implica extender, de manera expresa, a todos los derechos reales de esta
indole, normas que la regulacién anterior mantenia asignada a un Unico
tipo o repetidas en las restantes figuras.

Advierten Gustavo Bono y Alicia Puerta de Chacdn que este método de
trabajo, tomado también por los proyectos precedentes, permite reducir
el tratamiento especifico de cada una de las garantias reales receptadas.
En este sentido, cabe sefalar que todo el Titulo XlIl contiene cincuentay
tres articulos (arts. 2184 a 2237) a diferencia del Cédigo Civil vigente que
regula la misma materia en ciento cincuenta y tres articulos (arts. 3108
a 3261), sin contabilizar los atinentes a la prenda comercial legislada ac-
tualmente por los arts. 580 a 588 del Cddigo de Comercio que, en este
Proyecto, se unifica con la prenda civil.®

Indudablemente, conforme se expone en los Fundamentos del Antepro-
yecto, la sistematizacion de los principios generales en la estructura inter-
na del Cédigo permite una lectura més sencilla de todo el sistema, ade-
méas de evitar reiteraciones innecesarias. Ello se traduce en una notable
reduccion de preceptos en el régimen de cada uno de los derechos reales
comparativamente con el ordenamiento anterior.

Las disposiciones comunes de las garantias reales regulan sus caracteres y
todos los aspectos que son uniformes para la hipoteca, la prenda y la anti-
cresis. Esas normas comunes se refieren a la convencionalidad (art. 2185),
la accesoriedad (art. 2186), la especialidad en cuanto al objeto y en cuanto
al crédito (arts. 2188/2190), la indivisibilidad (art. 2191), la oponibilidad e
inoponibilidad (art. 2196), los créditos garantizables (art. 2187), la exten-
sion del objeto (art. 2192), la subrogacién real (art. 2194), las facultades y
responsabilidades del constituyente (arts. 2195, 2199, y 2200), la ejecucion
(art. 2203) y la cancelacion del gravamen (art. 2204). Los requisitos atinentes

(3) Bono, GusTavo y Puerta DE CHACON, Alicia, “La garantia real de maximo frente al principio
de especialidad en el Proyecto de Cédigo”, en Rev. Juridica La Ley, 04/10/2012, p. 1.
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a la publicidad y oponibilidad estan previstos en las disposiciones genera-
les comunes a todos los derechos reales (art. 1893).

Cabe sefialar que la Comisién optd por no incluir una definicién general
de los derechos reales de garantia, a diferencia de lo previsto por el art.
2088 del Proyecto de 1998, pues en el sistema de numerus clausus esa
tarea se cumple en cada tipo especifico de derecho real.

2 | Derechos reales de garantia

Si bien el patrimonio es la prenda comin de los acreedores, esta garantia
colectiva o genérica no es suficiente para asegurar el cobro de sus créditos.

El deudor no sdlo puede contraer otras obligaciones, sino que, ademas,
como conserva la facultad de disponer de sus bienes, en tanto no esté
afectado por una inhibicion general, puede también enajenarlos o gravar-
los, convirtiendo de ese modo en ilusorios los derechos de los acreedores.

Ademis, en virtud del principio “pars condictio creditorum”, todos con-
curren en un pie de igualdad para hacer efectivos sus créditos, salvo que
la ley, excepcionalmente, les haya reconocido un privilegio. Cuando el
deudor se torna insolvente y el producido de sus bienes no alcanza para
satisfacer la totalidad de sus deudas, los acreedores se ven precisados a
cobrar a prorrata.

Como sostiene Arean,® es posible que los acreedores estén privados de
actuar sobre los bienes porque ya no forman parte del patrimonio del deu-
dor, o que tengan que concurrir con otros acreedores a consecuencia de la
asuncién por aquél de nuevas deudas.

Para evitar esos efectos negativos, surge la conveniencia de reforzar la
obligacién mediante la constitucién de otra obligacién a cargo de un
tercero que se compromete a cumplir en lugar del deudor, o sometien-
do un bien determinado a la accién del acreedor, de modo que ningdn
acto del deudor o de terceros, ni el concurso de otros acreedores, pueda

(4) LLameias, JorGE JoaauiN y AReAN, BeaTriz, Codigo Civil Anotado - Doctrina - Jurisprudencia,
Bs. As., Abeledo Perrot, T. IV-C, p. 1979.
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perjudicar el éxito de esa accidén. En el primer caso existe una garantia
personal, y el deudor subsidiario responde de la obligacién asumida, asi
como de cualesquiera otras obligaciones, con su patrimonio integro; en
el segundo, sobre el bien, que puede ser del deudor o de un tercero, se
constituye una garantia real, que asegura la sujecion a la accidon ejecutiva
y establece, a favor del acreedor, una prioridad sobre los otros acreedo-
res, que no tengan con respecto a él una causa legitima de preferencia.

Las garantias personales importan, entonces, la asuncién de una segunda
obligacién, con un deudor distinto del deudor principal, ampliando de
ese modo el poder de agresién patrimonial del acreedor. En las garantias
reales, en cambio, determinados bienes de propiedad del deudor o de un
tercero quedan afectados especialmente a la satisfaccion de la obligacion
en cuya garantia han sido gravados.®

En esa orientacion, el art. 2088 del Proyecto de 1998 proponia, como de-
finicidon “Los derechos reales de garantia son los que sélo pueden consti-
tuirse por contrato formal, en seguridad de créditos, y que ademés de las
facultades propias de los derechos reales, otorgan las de realizar bienes y
de percibir créditos sobre su producido”.

3 | Caracteres

El art. 2184 del Proyecto, que dispone: “Los derechos reales constituidos en
garantia de créditos se rigen por las disposiciones comunes de este Capi-
tulo y por las normas especiales que corresponden a su tipo”, torna opera-
tivos los caracteres esenciales y naturales de cada derecho real de garantia.

Los caracteres esenciales son aquéllos que constituyen la exteriorizacién
de los elementos basicos sin los cuales la institucidon no existiria. Los ca-
racteres naturales, en cambio, son aquéllos cuya existencia no resulta una
condicién de vida de aquélla.

Mientras los primeros no pueden faltar, porque si ello ocurre obstan a la
existencia misma del derecho, los segundos pueden ser dejados sin efec-
to o modificados por acuerdo entre el constituyente y el acreedor, al no
estar interesado el orden publico.

(5) Ibid., p.1979.
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Tiene gran trascendencia la precisa configuracién de esos caracteres, pues
no debe perderse de vista que, en lo atinente a la creacion de los derechos
reales, nuestro sistema es el de “numerus clausus”. El ordenamiento crea
los tipos de derechos reales, les da un nombre y les asigna una tipicidad
—al menos, genérica—, de modo que si faltara alguno de los caracteres
esenciales, no existiria el derecho real como tal.

Son esenciales la convencionalidad (art.2185), la accesoriedad
(art. 2186), la especialidad en cuanto al objeto (2188), y la especialidad
en cuanto al crédito (art. 2189). El caracter natural es la indivisibilidad
(art. 2191).

Las opiniones no son unénimes, en cambio, acerca de la publicidad, pues
mientras para la generalidad de nuestra doctrina se enrola junto con la
indivisibilidad, para otros autores es esencial.

4 | La causa
de los derechos reales de garantia

En este aspecto, el nuevo Cddigo dispone en el art. 856 que los derechos
y obligaciones son accesorios a una obligacion principal cuando depen-
den de ella en cualquiera de los aspectos precedentemente indicados,
o cuando resultan esenciales para satisfacer el interés del acreedor. A su
vez, en el art. 857 prevé que la extincion, nulidad o ineficacia del crédito
principal, extinguen los derechos y obligaciones accesorios, excepto dis-
posicién legal o convencional en contrario.

Debe advertirse que los derechos reales son principales en tanto existen
sin dependencia de otro derecho; mientras que son accesorios cuando
se constituyen para garantizar el cumplimiento de un derecho de crédito
de su titular.

La redaccién acuerda al término “créditos” la significacién y alcance que,
mas adelante, enumera (v. art. 2187). A tal fin, destacamos que de manera
ejemplificativa, el art. 2187 establece que se puede garantizar cualquier
crédito, debiendo, en principio, individualizarselo con indicacion de suje-
tos, objeto y causa.
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5 | La fuente contractual
de los derechos reales de garantia

Los derechos reales de garantia reconocen como Unica fuente el contrato
o la convencién. Méas aun, dicha convencién debe ser expresa, a diferencia
de lo que sucede en el Cédigo de Vélez, con la prenda y la anticresis. Por
lo tanto, la convencionalidad constituye un caracter esencial de los dere-
chos reales de garantia.

Al respecto, el art. 2185 del Proyecto prevé que: “Los derechos reales de
garantia sélo pueden ser constituidos por contrato, celebrado por los le-
gitimados y con las formas que la ley indica para cada tipo”.

Al adoptar esta posicién, el nuevo Coddigo continiia manteniendo exclui-
das las hipotecas legales o tacitas y las judiciales —que existian en el dere-
cho patrio, y que ya habian tenido su origen en el derecho romano, pasan-
do luego al espafiol y al francés—. Se trataba de hipotecas que la ley hacia
nacer de pleno derecho, independientemente de toda manifestacién de
voluntad del acreedor o del deudor, en beneficio de ciertas personas y
considerando su condicidn juridica; es decir, que estaban destinadas a
proteger de una manera especial los intereses de esas personas. Los ca-
sos mas corrientes de hipotecas legales eran la que gravaban los bienes
de los tutores y curadores por los saldos de las cuentas de administracion;,
los del marido por los bienes dotales recibidos de la mujer; y los de los
recaudadores de impuestos por las sumas percibidas por ese concepto.®

El criterio que mantiene el nuevo art. 2185 es realmente acertado, pues aque-
llas hipotecas creaban gran inseguridad juridica al gravar todos los bienes
presentes y futuros, el monto era indeterminado y, ademés, resultaban ocul-
tas puesto que ni siquiera estaban sujetas a la formalidad de la inscripcion.

6 | Forma del acto constitutivo

Cuando los derechos reales de garantia tienen por objeto una cosa in-
mueble, la convencién debe efectuarse en escritura publica, segin lo

(6) Puede consultarse un extenso desarrollo del tema en Liamsias, JORGE JOAQUIN y AREAN,
BEATRIZ, Op. cit., pp. 2043/2045..
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expresamente dispuesto por el art. 1017, inc. a) que alude a los contratos
que tienen por objeto la adquisicion, modificacién o extincion de dere-
chos reales sobre inmuebles.

En relacién al derecho de hipoteca, corresponde también sujetarse a las
formas especificamente autorizadas por el nuevo Cédigo (art. 2208).

En el caso de garantias reales dadas sobre cosa muebles, habra que remitir-
se a lo previsto en el art. 2212 para la anticresis, y en el 2222 para la prenda.

7 | Casos de constitucion
unilateral de garantias reales

Sin perjuicio de que la convencionalidad debe ser interpretada conside-
rando la intervencién de ambos sujetos involucrados, no puede ignorarse
que la ley 23.576 (t.0. ley 23.962), Empréstiton Contraido mediante Emi-
sion de Obligaciones Negociables, contempla una hipoteca que tiene ca-
racter unilateral, ya que en su art. 3 dispone que:

“Las garantias se constituyen por las manifestaciones que el
emisor realice en las resoluciones que dispongan la emisiéon y
deben inscribirse, cuando corresponda segun su tipo, en los re-
gistros pertinentes. La inscripcion en dichos registros deberé ser
acreditada ante el organismo de contralor con anterioridad al
comienzo del periodo de colocacion. La hipoteca se constituird
y cancelaré por declaracién unilateral de la emisora cuando no
concurra un fiduciario en los términos del art. 13, y no requiere
de la aceptacion por los acreedores. La cancelacion sélo proce-
deré si media certificacion contable acerca de la amortizacion
o rescate total de las obligaciones negociables garantizadas, o
conformidad unénime de las obligacionistas. En el caso de obli-
gaciones negociables con oferta publica, se requiere ademas la
conformidad de la Comisién Nacional de Valores”.

También cabe considerar el supuesto de ofrecimiento de garantias de ter-
ceros en el marco de las propuestas de acuerdo preventivo que estatuye
el art. 43 de la Ley de Quiebras (ley 24.522).
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8 | Documentacién del crédito

Ya hemos dicho que los derechos reales de garantia son accesorios del
crédito que aseguran, lo cual implica, en el sistema creado, que son in-
transmisibles sin el crédito y que siguen su suerte.

Por tal razén, el acto constitutivo en el que aquél tendré lugar, deberd
referirse al crédito que constituye la obligacién principal. A su vez, éste
podré estar desarrollado en el contrato o bien en otro instrumento al que
se remita.

9 | Promesa de derecho real de garantia

Con la expresion “Contratos preliminares”, en el art. 994, el nuevo Cédi-
go dispone que: “Los contratos preliminares deben contener el acuerdo
sobre los elementos esenciales particulares que identifiquen el contrato
futuro definitivo”. A esos contratos les resulta aplicable el régimen de las
obligaciones de hacer (art. 995, in fine).

De modo que las partes pueden pactar la obligacién de celebrar un con-
trato futuro, pero ese contrato no puede ser de aquéllos para los cuales
se exige una forma bajo sancién de nulidad (art. 995), lo que aconteceria
en el caso de los derechos reales de garantia constituidos sobre cosas
inmuebles (hipoteca y anticresis).

En el caso particular de la hipoteca, el art. 2208 permite la aceptacién
ulterior por parte del acreedor, con lo que puede darse el caso de que
el contrato constitutivo no contenga la aceptacion de éste, quien debera
darla ulteriormente. De ser asi, deberé valorarse el contrato hipotecario
como promesa de hipoteca.

10 | La accesoriedad
en los derechos reales de garantia

En sucesivos articulos, el nuevo Cédigo trata la accesoriedad (2186) y la

Doctrina

especialidad en cuanto al crédito (2187 y 2189).
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El nuevo Cédigo se refiere a las obligaciones principales y accesorias en
los arts. 856 y 857. Segun el art. 856, obligaciones principales son aqué-
llas cuya existencia, régimen juridico, eficacia y desarrollo funcional son
auténomos e independientes de cualquier otro vinculo obligacional. Por
el contrario, los derechos y obligaciones son accesorios a una obligacién
principal cuando dependen de ella en cualquiera de los aspectos prece-
dentemente indicados, o cuando resultan esenciales para satisfacer el in-
terés del acreedor.

En ese contexto, el art. 857, al referirse a los efectos de tal distincion, prevé
que la extincién, nulidad o ineficacia del crédito principal, extinguen los
derechos y obligaciones accesorios, excepto disposicion legal o conven-
cional en contrario.

En el caso concreto de los derechos reales de garantia, cabe reiterar que
no tienen existencia autbnoma, puesto que dependen de un derecho cre-
ditorio al que le procuran seguridad. Esta calidad surge claramente del
art. 3108 del Cédigo de Vélez, cuando, al referirse a la hipoteca, afirma
que se trata de un derecho real “constituido en seguridad de un crédi-
to en dinero” y se mantiene en el art. 2186, que textualmente dice: “Los
derechos reales de garantia son accesorios del crédito que aseguran, son
intransmisibles sin el crédito y se extinguen con el principal, excepto en los
supuestos legalmente previstos.

La extincién de la garantia por cualquier causa, incluida la renuncia, no
afecta la existencia del crédito”."

Sin embargo, la accesoriedad, en virtud de la cual no hay derecho real de
garantia sin crédito al que garantice, es un principio que no tiene vigencia
universal ya que, por ejemplo, la deuda inmobiliaria del derecho aleman
no esté vinculada a ningin derecho personal.

(7) Sobre el punto, el art. 524 del Cédigo de Vélez Sarsfield considera accesorios de la obli-
gacién no sélo a las obligaciones accesorias sino también a los derechos accesorios del
acreedor, como la hipoteca y la prenda. En un pasaje de la nota al art. 497 de aquel Cédigo,
Vélez Sarsfield, afirma: “Nosotros decimos que el derecho puede ser un derecho real, como
la hipoteca; pero la obligaciéon del deudor es meramente personal con el accesorio de la
hipoteca, pero ésta no es una obligacién accesoria. Cuando la cosa sale del poder del que la
obliga, y pasa a otro poseedor, éste se halla en la misma posicién respecto del acreedor, que
tiene un derecho real, que cualquiera otra persona, a quien se prohibe impedir el ejercicio
de los derechos reales; pero no le constituye la posicion del deudor”.
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Ahora bien, al ser la hipoteca, la prenda y la anticresis derechos accesorios,
no sélo su existencia, sino también su suerte estan ligadas a la del derecho
creditorio al que acceden. Si éste se transmite o se extingue, aquellos de-
rechos seguiran las mismas vicisitudes, salvo que el pago de la deuda haya
sido hecho por un tercero subrogado a los derechos del acreedor.

Si la obligacién se extingue por haberse operado la prescripcion liberato-
ria del crédito garantizado por un derecho real, éste también se extingue
si antes no se ordena su cancelacion, aunque el asiento registral —en su
caso— continle vigente hasta que se cumpla el plazo legal de caducidad.

La especialidad en cuanto al crédito, en cambio, se circunscribe al monto
del gravamen involucrado de modo que el derecho real, en funcién de ga-
rantia, se ejerce sobre el valor de la cosa. De ahi, que la ley dispone que en
el acto constitutivo ese valor se cuantifique numéricamente, con lo que que-
da asi delimitado el grado de agresiéon patrimonial que, con causa en el cré-
dito, tornara preferente al acreedor que ostente la garantia real respectiva.

11 | Caracter
autonomo de la accesoriedad

Si bien un sector de la doctrina® considera que el caracter de especiali-
dad crediticia no se limita al deber de expresarla en una suma de dinero
cierta y determinada o, en su caso, a manifestar el valor estimativo en el
acto de constitucién del gravamen, sino que requiere de la constancia de
la causa (origen o fuente), entidad (objeto de la prestaciéon) y magnitud
(medida del objeto) de la obligacién garantizada, consideramos que con
la regulacion especifica contemplada por el nuevo Codigo, el principio de
accesoriedad pasa a gozar de consideracién auténoma.

12 | Transmision del crédito

El art. 2186 prevé que los derechos reales son intransmisibles sin el crédito
y que se extinguen con él, excepto en los supuestos legalmente previstos.
De modo que no es posible ceder el crédito y conservar la condicién de

(8) Ver VIl Jornadas de Derecho Civil, Comisién N° 4, Buenos Aires, 1979.
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acreedor, pero la extinciéon de la garantia por cualquier causa, incluida la
renuncia, no afecta la existencia del crédito.

Aungue no existe una norma expresa en el titulo, consideramos que un
acreedor del titular del derecho real de garantia no podria embargar el
derecho real con el objeto de subastarlo.

13 | Créditos garantizables

Al respecto, el art. 2187 establece que “Se puede garantizar cualquier cré-
dito, puro y simple, a plazo, condicional o eventual, de dar, hacer o no
hacer. Al constituirse la garantia, el crédito debe individualizarse adecua-
damente a través de los sujetos, el objeto y su causa, con las excepciones
admitidas por la ley”.

Con la expresion “Al constituirse la garantia”, el texto legal pone en evi-
dencia la diferencia entre “contrato” (art. 2185) y “acto constitutivo”.

La causa fuente de los derechos reales de garantia seré siempre una obli-
gacién sin sujecidon a condicion alguna (pura y simple), o diferida en el
tiempo hasta el vencimiento de un término (a plazo), o subordinada en su
eficacia o resolucién a un hecho futuro e incierto (condicional o eventual),
o que implique la entrega de alguna cosa (de dar), o aquélla cuyo objeto
consiste en la prestacion de un servicio o en la realizacion de un hecho (ha-
cer) o una abstencién del deudor o tolerar una actividad ajena (no hacer).

El articulo que comentamos no requiere que se establezca el quantum
dinerario de la obligacién. El art. 2189 impone un monto a la garantia, que
es algo distinto. Aunque habitualmente este extremo aparezca menciona-
do (v.gr. una suma de dinero dada en mutuo, el valor monetario que repre-
senta la mercaderia entregada, el saldo de precio), no resulta exigible que
la obligacién principal se exprese en una suma de dinero. Ello también
permite distinguir la accesoriedad del principio de especialidad crediticia.

14 | Las obligaciones eventuales

Son obligaciones eventuales las que no tienen existencia actual, ni siquie-
ra como condicionales, pero que es posible que lleguen a nacer; tal seria
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el caso de una hipoteca constituida a efectos de asegurar el saldo final de
una cuenta corriente, el pago de alquileres o para garantizar la eventual
responsabilidad por mal desempefio de un dependiente.

La obligacién es futura, no asi el derecho real de garantia, que estéd de-
terminado en sus elementos, de modo que cuando nazca la obligacién
no habra posibilidad alguna de confusién o sustitucion de la garantizada
por otra en perjuicio del deudor o de otros acreedores. En el caso de
apertura de crédito en cuenta corriente (bancaria —art. 1193—, mercantil
—art. 1430—), sin que exista suministro alguno, ni saldo deudor alguna
en cuenta, si se garantiza con hipoteca el futuro saldo, la convencién de
apertura de crédito engendra la obligacién de tener los valores o merca-
derias a disposicion del acreedor y para el acreedor la obligacién de usar
el crédito en su totalidad o, al menos, de abonar un precio por tal dispo-
nibilidad. Es parte del contrato normativo en que se fijan todas las pautas
a que se ajustaran las futuras operaciones de las cuales surgiran obliga-
ciones. Si no se utiliza nunca la cuenta, no se gira en descubierto, no se
retiran mercaderias, etc., nunca llegara a existir crédito. Lo mismo ocurrira
si se pagan puntualmente los alquileres, o si el dependiente no incurre en
las conductas previstas. Mas auin, en estos casos, y segun las vicisitudes de
los negocios, el crédito puede aumentar o disminuir a través del tiempo.
El requisito de la especialidad estard cumplido en esos casos, determinan-
do expresamente en el acto constitutivo la naturaleza de la obligacién y
fijando estimativamente el valor de la misma, el que determinaré el tope
protegido por el gravamen.?

15 | Individualizacion
del crédito en el acto constitutivo
Ratificando la necesaria convencion como fuente de todo derecho real de

garantia (art. 2185), el art. 2187 impone la individualizacién adecuada del
crédito a través de los sujetos, objeto y causa involucrados.

En nuestra opinién, lo que se pretende con el precepto es evitar una ex-
presion general de la causa del gravamen, al punto de condicionar a las

(9) LLamsias, JORGE JoaauiN y AREAN, BEATRIZ, op. cit., pp. 2103/2104.
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partes y a los terceros con la falta de certeza sobre la vigencia y alcance
de aquélla.

La enunciacidn de los sujetos involucrados resulta ineludible dado que, sin ella,
ni el acreedor tendria derecho a la ejecucién, ni el deudor a oponer defensas.

En torno al objeto, cabe recordar que se trata de la prestacion debida, la
que debe ser material y juridicamente posible, licita, determinada o deter-
minable, susceptible de valoracién econémica y debe corresponder a un
interés patrimonial o extrapatrimonial del acreedor (art. 725).

Por causa, tomada aqui como “fuente”, ha de estarse a la existencia misma
de la obligacién, del hecho juridicamente idéneo para producirla (art. 726).

Estos presupuestos, vinculados al crédito al que accede el gravamen, no
imponen que el contrato generador de las obligaciones deba estar con-
tenido en el acto constitutivo. La mencién de los sujetos, objeto y causa,
bien puede remitir a un contrato formalizado por separado —sea por re-
sultar preexistente, sea por constituirse en instrumento privado o sobre
determinada contabilidad de las partes—.

16 | Excepcidn ala
individualizaciéon del crédito principal

Si bien, como dijimos, el crédito principal debe individualizarse con ex-
presa mencién de los sujetos, objeto y causa, el art. 2189 admite que el
crédito “pueda” quedar individualizado al momento de la constitucién de
la garantia, o “"pueda nacer posteriormente”, lo cual constituiria la excep-
cion a la que se refiere el art. 2187.

17 | La especialidad “en cuanto al objeto”

Como premisa, debemos advertir que no sblo las cosas sino también los
derechos pueden constituir el objeto de los derechos reales de garan-
tia, lo cual constituye una novedad respecto del régimen consagrado en
el Cédigo de Vélez Sarsfield. Al respecto, el nuevo art. 2188 prevé que:
“Cosas y derechos pueden constituir el objeto de los derechos reales de
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garantia. Ese objeto debe ser actual, y estar individualizado adecuada-
mente en el contrato constitutivo”.

En el Proyecto se mantiene la distincién entre cosas muebles e inmuebles
(ver arts. 225, 226 y 227), de modo que ambos tipos de cosas pueden ser
objeto de los derechos reales de garantia.

En cuanto a los derechos como objeto de la garantia, consideramos que
la hipoteca (art. 2120) y la anticresis (art. 2213) pueden resultar Gtiles para
gravar el derecho de superficie. En relacion al derecho de prenda, la sec-
cién 3ra. de este Titulo regula la prenda sobre créditos (art. 2232y ss.).

Por el contrario, no concebimos la posibilidad de gravar con derechos
reales de garantia, el usufructo, el uso y las servidumbres. Expresamente,
queda prohibida la constitucion de estos derechos respecto de la propie-
dad indigena (art. 2034).

18 | “Objeto actual”

La “actualidad”, como presupuesto para la constitucién vélida de la garan-
tia, implica que la cosa o bien a afectar debe ser existente y, como tal, de-
terminable en su materialidad —aunque, en rigor, la determinacién del ob-
jeto constituye un presupuesto general para todos los derechos reales—.

El conjunto de estos elementos que tienden a la individualizacion del ob-
jeto del derecho quedan comprendidos en la nocién de "especialidad”,
la que permite su publicidad o registracion. Si bien el nuevo Cédigo no
impone que los derechos reales en general se efectivicen respecto de co-
sas que estén en el comercio, cabe aclarar que, de conformidad con el
art. 237, las cosas del dominio publico no pueden constituir objeto de de-
rechos reales, pues son inenajenables, inembargables e imprescriptibles.

19 | La “individualizacién adecuada”

Todos los derechos reales de garantia nacen de un convenio en el cual el
legitimado a gravar las cosas o derechos de los que es titular, los afecta; y
ello es aceptado por quien, como acreedor, obtiene esa garantia.
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Como ya dijimos, la cosa o derecho debe reunir la condicién de actual, lo
cual permite su individualizacion.

La ley utiliza el término “adecuada” puesto que la designacion del ob-
jeto difiere en cada caso. Si se tratara de cosas inmuebles, para la des-
cripcién del bien puede recurrirse a su direccidon, designacion catastral
y registral. Puede precisarse, ademas, la situacién de la finca segun sus
linderos. Pero si pensamos en las cosas muebles o créditos instrumenta-
dos sobre los que puede quedar constituida, por ejemplo, una prenda,
debera precisarse el objeto con el mayor detalle posible, para permitir
su oponibilidad y cesién.

Como puede verse, al igual que en el Cédigo de Vélez, el nuevo ordena-
miento proscribe las garantias genéricas o sobre una generalidad indiscri-
minada de bienes. La Unica garantia admitida con ese alcance es la comidn
a favor de todos los acreedores, que recae sobre el patrimonio entero del
deudor, aunque realmente no constituye una garantia en el sentido técnico.

Las cosas o derechos sobre las que recaiga el gravamen deben, entonces,
estar individualizados "adecuadamente”. A modo de ejemplo, en el caso
concreto de la hipoteca, el deudor podré gravar todos los inmuebles de
su propiedad o todos los que se encuentran en una determinada ciudad o
en una provincia, pero siempre sera necesaria la individualizacién de cada
uno de ellos —es decir, una designacién separada e individual—. Quedan
excluidas, en consecuencia, las hipotecas generales, o sea las que afectan
todos los bienes del deudor sin especificarlos y, con mayor razén, las que
gravan los bienes presentes y futuros.

20 | Consecuencias de la falta
de “individualizaciéon adecuada”

Cabe distinguir la falta de individualizaciéon de la falta de individualizacién
“adecuada”.

Para el primer caso, en el que falta la individualizacion del objeto, re-

sulta operativa la solucién contemplada a contrario sensu por el nuevo
art. 2190. En el supuesto de falta de individualizacién adecuada, el juez
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podria llegar a determinar con certeza cuales son las designaciones que
faltan y admitir la validez de la garantia acordada con la constitucién del
derecho real que se trate. Ello pues el citado art. 2190 expresamente prevé
que la constitucién de la garantia sera valida aunque falte alguna de las es-
pecificaciones del objeto o del crédito, siempre que se la pueda integrar
de acuerdo al conjunto de las enunciaciones del acto constitutivo.

Por lo demas, cabe recordar que en la actualidad, dado el sistema implemen-
tado por laley 17.801, con la implantacién del folio real, asi como con la reor-
ganizacion del catastro, no se concibe que acceda al Registro y logre ser ins-
cripta una hipoteca en la que el inmueble gravado no se halle perfectamente
individualizado, en coincidencia con los datos que surjan de aquél, como
ubicacién, designacién segun titulo o plano, superficie, medidas y linderos.

21 | Alcances y problematica
de la especialidad “en cuanto al crédito”

El nuevo art. 2189 dispone:

“El monto de la garantia o gravamen debe estimarse en dine-
ro. La especialidad queda cumplida con la expresiéon del monto
maximo del gravamen.

El crédito puede estar individualizado en todos los elementos des-
de el origen o puede nacer posteriormente; mas en todos los ca-
sos, el gravamen constituye el médximo de la garantia real por todo
concepto, de modo que cualquier suma excedente es quirogra-
faria, sea por capital, intereses, costas, multas, u otros conceptos.

El acto constitutivo debe prever el plazo al que la garantia se su-
jeta, que no puede exceder de diez (10) afos, contados desde
ese acto. Vencido el plazo, la garantia subsiste en seguridad de
los créditos incumplidos durante su vigencia”.

El principio de la especialidad en cuanto al crédito ha sido consagrado tan-

to en el Cédigo de Vélez Sarsfield como en el nuevo, en el interés del deu-
dor y de los terceros. Del deudor, para que pueda valorar y proporcionar
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debidamente la extensién de la garantia con relacién a la deuda, evitan-
dose asi que, en una sola operacion hipotecaria, pueda absorber todo su
crédito; de los terceros, porque seria practicamente imposible, una vez
constituida una hipoteca en garantia de la generalidad de las obligaciones
del deudor, que un tercero le acordara un nuevo crédito hipotecario, ante
la incertidumbre que habria en cuanto al monto definitivo de la deuda
asegurada con la primera hipoteca.

Existe gran divergencia en la doctrina acerca del concepto de especiali-
dad en cuanto al crédito.

La disparidad de criterios alcanza tal magnitud que se ha llegado a afirmar
que la especialidad de la hipoteca no es doble sino triple. El autor de esta
doctrina es Edmundo Gatti, quien ademas de la especialidad en cuanto
al objeto y en cuanto al crédito, sostiene que existe una especialidad en
cuanto al gravamen.(9

La especialidad en cuanto al crédito consiste, segun este jurista, en que el
constituyente de la hipoteca puede garantizar con ella uno, varios o todos
los créditos que tenga el acreedor contra él o contra un tercero, pero cada
uno de tales créditos debe estar perfectamente individualizado, indicandose
en forma precisa sus elementos. Asi, por ejemplo, quien grava un inmueble
con hipoteca puede hacerlo para asegurar el cumplimiento de una obliga-
cién de dar sumas de dinero, de una obligacién de dar una cosa determina-
day de una obligacion de hacer. Todas estas obligaciones estan contraidas
con el mismo acreedor, y todas deben estar correctamente especificadas al
constituirse la hipoteca. La especialidad en cuanto al gravamen, en cambio,
consiste en que el o los inmuebles quedan gravados en una suma cierta de
dinero que tenga curso legal en la Republica. Sélo hasta la concurrencia de
esa suma el o los inmuebles son afectados por el derecho real.

En otras palabras, la especialidad en cuanto al crédito se relaciona con el
derecho personal garantizado, y la especialidad en cuanto al gravamen,
con el derecho real garantizante.

Por su parte, Elena Highton sostiene que la especialidad en cuanto al cré-
dito consiste en la fijacion de la responsabilidad hipotecaria, mientras que

(10) Ibid., p. 1991.
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la accesoriedad implica que la hipoteca es inseparable del crédito a que
accede y sigue la suerte del mismo. Aclara que para estudiar la especiali-
dad de la hipoteca, sélo debe prestarse atencion al derecho real —o sea,
a la hipoteca—, por lo que, técnicamente, no parece que el nombre “es-
pecialidad en cuanto al crédito” sea el mas correcto y apropiado: induce a
confusién, ya que la institucién se refiere a la hipoteca —o sea, al derecho
real— y no al crédito o derecho personal. La denominacién “especialidad
en cuanto al gravamen” es mas precisa, pero su utilizacién contribuiria adn
mas a confundir las ideas, ya que los autores franceses denominan asi a la
institucién que nosotros conocemos como especialidad en cuanto al obje-
to. Como la especialidad es un caracter de la hipoteca y no del crédito, el
cumplimiento de tal requisito debe estar relacionado con el derecho real
de garantia y no con el crédito garantizado, sin que quepa hacer distin-
ciones, segun se garantice una obligacion de dar sumas de dinero u otra
obligacion distinta, por ejemplo, de hacer o no hacer.(™

Otros autores adhieren a la concepcidn que considera que la especialidad
en cuanto al crédito se traduce no sdélo en la expresion de su monto en
una suma de dinero cierta y determinada —o, en su caso, en el valor esti-
mativo—, sino que ademas serad necesaria su correcta individualizacion a
través de la enunciacion de los elementos: sujeto, objeto y causa (Arean,
Alterini, Rivera).(?

Por su parte, Bono y Puerta de Chacdn sostienen que la circunstancia de
que no exista el crédito al tiempo de la convencidn hipotecaria (créditos
futuros, eventuales, condicionales), o se desconozca su valor, no implica
que el crédito esté indeterminado, siempre que su causa-fuente (normal-
mente se trata de un contrato que le da origen) exista y conste en el res-
pectivo titulo hipotecario.

(11) HigHTON, ELENA, Hipoteca: la especialidad en cuanto al crédito, 2da ed. actualizada, Bs.
As., Depalma, 2000, pp. 59/78 y 109/112.

(12) En el mismo sentido, ver Recomendacién N° 5 aprobada en las VIl Jornadas Nacionales
de Derecho Civil, celebradas en Buenos Aires en 1979; y Despacho unanime de la Comision
N° 4 en las XXI Jornadas Nacionales de Derecho Civil, celebradas en Lomas de Zamora en
setiembre de 2007.

(13) Ver BoNo, GusTavo y PUERTA DE CHACON, ALiciA, “La garantia real de méximo frente al prin-
cipio de especialidad en el Proyecto de Cédigo”, op. cit; y Boretto, MAURICIO, “Reformas al
derecho privado patrimonial en el nuevo Cédigo Civil: Las garantias patrimoniales”, en JA,
2012-11l. Al referirse al régimen consagrado en el Cédigo de Vélez Sarsfield, Bono y Puerta de
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En ese contexto, la jurisprudencia ha considerado factible que, aun tra-
tdndose de obligaciones de dar sumas de dinero determinadas, las par-
tes acuerden el monto de la responsabilidad hipotecaria en una cifra
menor al monto del capital del crédito, pues éste es un aspecto regla-
mentario del derecho de hipoteca que no afecta el orden publico de los
derechos reales.

Ahora bien, méas alléd de algunas disquisiciones que pueden considerarse
sutiles, lo cierto es que tradicionalmente se ha entendido que la hipoteca
debe constituirse en garantia de una suma de dinero cierta y determinada.
Por dicha suma queda gravado el inmueble y, mas alla de ella, la garantia
no existe. Este alcance debe considerarse plenamente aplicable en la ac-
tualidad a todos los derechos de garantia, habida cuenta de los términos
del articulo que estamos analizando.

Chacén advierten que también el art. 3135, en el pérrafo incorporado por la ley 17.711, re-
cepta la reserva de hipoteca de grado preferente que exige la expresién del monto méximo
que la hipoteca va a alcanzar. Una vez constituida la hipoteca reservada, el monto preestable-
cido en la reserva actla como limite méximo del gravamen respecto de terceros, aun cuando
el monto del crédito garantizado resultare por un importe superior. Por regla general, estas
hipotecas operan, respecto del monto estimado, como hipotecas “de maximo” porque, in-
cluso cuando posteriormente el crédito resulte por un importe superior, la hipoteca sélo cu-
bre el monto determinado en el acto de constitucion. En cuanto al saldo insoluto del crédito,
el acreedor podré cobrarlo como quirografario si existe remanente del inmueble subastado
o de otros activos del patrimonio del deudor. También con relacién a los terceros, se trate de
acreedores hipotecarios, embargantes de fecha posterior, o bien del “tercer poseedor” del
inmueble hipotecado, la garantia registrada es oponible hasta el monto méaximo estimado.
Por su parte, Mauricio Boretto entiende que, con la postura adoptada en el nuevo Cédigo, la
individualizacion del crédito asegurado podra realizarse a través de medios extra hipoteca-
rios “de acuerdo al conjunto de enunciaciones del acto constitutivo”, lo cual implica que la
hipoteca, la prenday la anticresis podran garantizar una pluralidad de operaciones que se va-
yan suscitando entre acreedor y deudor, sin necesidad de detallar cada una de aquéllas en el
acto escriturario, y sin tener que constituir una nueva garantia por cada crédito nuevo con las
consiguientes erogaciones. No obstante, aclara Boretto que, para impedir especulaciones
hermenéuticas en detrimento de los honorarios profesionales de los letrados del acreedor hi-
potecario —cuando estemos en presencia del caso del otorgamiento de una hipoteca a favor
de un crédito de dar sumas de dinero determinado—y evitar asi que el acreedor manipule la
composicion del monto de la garantia para que alli entre cuanto rubro crediticio sea posible,
excepto las “costas”, deberé acudirse a las previsiones de los arts. 241 inc. 4y 242, inc. 2 de la
ley 24.522 si estamos ante un proceso universal. Si no se trata de un proceso universal, tienen
privilegio especial tanto el capital garantizado, como los intereses correspondientes a los dos
anos anteriores a la ejecucién y los que corran durante el juicio (arts. 2582, inc. e) y 2583, parr.
1). Sin embargo, en la ejecucién individual no se contempla una directiva que establezca un
orden de prelacion de cobro de los diversos rubros crediticios antes mencionados, sin que
tampoco haya una remision expresa a la ley concursal. De todos modos, concluye Boretto
que, cualquiera sea el escenario —concursal o individual—, los honorarios profesionales es-
tén asegurados en su cobro preferente, lo que evita especulaciones del acreedor garantiza-
do cuando el crédito es indeterminado y la garantia de méaximo.
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El crédito garantizado deberd, entonces, ser expresado en una suma de
dinero cierta y determinada o, en su caso, consignarse en el acto de cons-
titucion del gravamen el valor estimativo cuando el derecho real asegure
obligaciones que no sean dinerarias, como de hacer o no hacer. A su vez,
ese monto representa el méximo por el que va a responder el bien, ya que
queda gravado en esa suma de dinero.

Aunque el crédito pueda luego aumentar o disminuir, no se afecta la espe-
cialidad, por cuanto el bien jaméas respondera mas alla de la cifra en la que
ha sido gravado. Por el remanente no cubierto subsistira el crédito, pero
como meramente quirografario.

22 | Cumplimiento
de la especialidad en cuanto al crédito

A los fines de dar cumplimiento al requisito de la especialidad en cuanto
al crédito, podria suponerse que Unicamente ello es posible cuando la
obligacién garantizada sea la de dar una suma de dinero. Sin embargo, el
codificador permite constituir derechos de garantia sobre cualquier tipo
de créditos (arg. art. 2187); por ejemplo, obligaciones de dar cosas, de
hacer, de no hacer, puras y simples, sujetas a plazo, condicién o cargo, e
inclusive obligaciones eventuales.

Para satisfacer el principio de la especialidad debe expresarse el “monto
méximo del gravamen” (ver art. 2229 para la hipoteca, y art. 2222 para la
prenda) de modo que, cuando la obligacién que se garantiza es de dar
una suma de dinero —por ejemplo, cien mil pesos entregados en virtud
de un mutuo— no se presentara ningun problema, ya que el bien respon-
derd hasta ese monto. Si luego de la subasta ha quedado un remanente
impago, el acreedor podré perseguir su cobro como crédito quirografario.

Ahora bien, cuando la obligacién garantizada no es de dar sumas de di-
nero, sino de dar cantidades de cosas, de hacer o de no hacer, o si es

(14) En relacién al desarrollo histérico del principio de la especialidad en cuanto al crédito, a
los alcances de la ley 21.309, al advenimiento de la legislacion de emergencia en el afio 2002
y a la posicién de la Corte Suprema de Justicia de la Naciéon, puede consultarse Liawmsias,
JORGE JoaauiN y AReAN, BEATRIZ, op. cit., pp. 1995/2006.
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eventual, serd necesario, como anticipamos, expresar el “monto maximo
del gravamen”.

Asi, por ejemplo, si se garantiza con hipoteca la obligaciéon de levan-
tar un edificio de diez pisos, que relna determinadas caracteristicas
constructivas, en un determinado plazo, se tratard de una obligacion de
hacer. A los fines de cumplir con la especialidad en cuanto al crédito,
deberé declararse en una suma cierta y determinada en dinero el “mon-
to méaximo del gravamen”. Si vencido el plazo pactado la obra no ha
sido terminada o sélo lo esta parcialmente, el acreedor podra requerir
el cumplimiento de la obligacidon, pero para ello no podréa valerse de la
via ejecutiva.

Del titulo ejecutivo debe surgir necesariamente una obligaciéon de dar
sumas de dinero, por lo que quedan excluidas las obligaciones de hacer,
de no hacer e, inclusive, las de dar cosas o cantidades de cosas que no
sean dinero. Al respecto, cabe recordar que el art. 520 del Céd. Proce-
sal de la Nacién dispone que si la obligacién estuviere subordinada a
condicién o prestacion, la via ejecutiva procedera si del titulo o de otro
instrumento publico o privado reconocido que se presente junto con
aquél, o de la diligencia prevista en el art. 525, inc. 4, resultare haberse
cumplido la condicién o prestacion. Por lo tanto, en caso de incumpli-
miento total o parcial por parte del deudor de la obligacién garantizada
con un derecho real, el acreedor se veréa precisado a entablar un proceso
de conocimiento, en el que deberé probarse la magnitud de dicho in-
cumplimiento.

Consideramos innecesario que luego de obtener sentencia, el acree-
dor deba acudir al proceso de ejecucién, pues sera suficiente valerse
del procedimiento de ejecucién de sentencia (arts. 499 y ss. del Céd.
Procesal).

Luego de trabado el embargo (art. 502), y citado el deudor para la venta
de los bienes embargados (art. 505), si no ha opuesto alguna de las ex-
cepciones autorizadas (art. 506) y cuando han vencido los cinco dias que
tiene para ello, el juez dictara resolucién mandando continuar la ejecu-
cién sin recurso alguno (art. 508). Se trata de la denominada “sentencia
de venta”, que conduciré a la subasta judicial de los bienes embargados
cuando no consisten en dinero. Si ha sido consentida o ha quedado
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ejecutoriada por haber sido agotados todos los recursos, se inicia la eta-
pa propiamente dicha de la ejecucién y, desde entonces, se procedera
segun las reglas establecidas para el cumplimiento de la sentencia de
remate, hasta hacerse pago al acreedor (arts. 510, 559 y ss.). Si después
de subastado el inmueble ha quedado un remanente, éste pertenecera
al deudor.™

23 | Determinacion
del crédito. Problematica
de las garantias reales abiertas

Una polémica doctrinaria, de envergadura y trascendencia en la jurispru-
dencia y en la doctrina nacional, se suscita con respecto a la validez de la
denominada hipoteca abierta, también llamada hipoteca global, flotante,
con indeterminacion sustantiva o de causa.

Si bien la expresién “garantias abiertas” ha sido considerada confusa por-
que también se aplica a las garantias reales registrables de rango compar-
tido, puede decirse que tradicionalmente se considera abierta a la hipote-
ca que asegura una masa de créditos indeterminados en su causa-fuente,
sean presentes y/o futuros, a favor de un acreedor determinado, por un
monto méximo y durante un plazo cierto.

Se trata de una garantia que guarda diferencias estructurales con la que
disefia el Cédigo de Vélez Sarsfield, porque se anticipa a los posibles
negocios a concertar entre el acreedor y el deudor, que opera principal-
mente en el &mbito bancario y empresarial con la finalidad de asegurar el
financiamiento de la provisién de fondos, mercaderias o servicios.

Bono y Puerta de Chacon sostienen que, en el plano registral, importa
una verdadera reserva de rango hipotecario fijo a favor de un mismo
acreedor, toda vez que durante el plazo estipulado mantiene la prio-
ridad registral para cualquier crédito que el acreedor tenga contra su
deudor y que pretenda amparar en la garantia real. Esto significa que,
bajo la cobertura de la garantia, los créditos pueden no existir o variar

(15) LLamsias, JorGE JoaauiN y AREAN, BEATRIZ, op. cit., pp. 2008/2009.
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y se pueden extinguir subsistiendo la hipoteca con su rango originario
por el paso temporal que fue constituida. La determinacién del crédito
sélo se cumple en la fase dindmica de la ejecucién cuando se reclama
su cobro y el acreedor debe individualizarlo mediante documentacién
“extrahipotecaria” .

La existencia de estas hipotecas se controvierte principalmente en los sis-
temas hipotecarios de base romanista. En cambio, el derecho alemén las
regula como hipotecas de maximo.

Los autores nacionales, mayoritariamente, adoptan una posicidn restricti-
va y sostienen la nulidad de estas garantias en virtud de que, al momento
de su constitucion, se desconoce la causa del crédito garantizado. Ocurre
que la indeterminacién del crédito vulnera la especialidad o la accesorie-
dad de la garantia, segun la tesis que se sustente, y violenta el principio
del numerus clausus de los derechos reales. Ese es el pensamiento de
Rivera, Alterini, Mariani de Vidal, Boretto, Moisset de Espanes, Adrogue,
Causse, Peralta Mariscal, Gurfinkel de Wendy, entre otros.

Por el contrario, otra corriente de opinién —con criterio flexible y dife-
rencia de matices— las considera vélidas. Un criterio moderado exige
algln recaudo para la especificacién de los créditos, tal como que el
acto constitutivo de la hipoteca indique la vinculacién comercial preexis-
tente entre el acreedor y el deudor que serd generadora de créditos,
o la naturaleza o género de los negocios que acceden a la garantia y
estuvieran comprendidos en la hipoteca. Ese es el pensamiento de Pé-
rez Lasala, De Magalhaes, Arraga Penido. Sin embargo, la postura més
flexible es la que va ganando terreno en la jurisprudencia y afirma que
los créditos indeterminados son créditos eventuales, sin distinguir el
negocio eventual del crédito eventual que tiene determinada su causa-
fuente en el titulo de la garantia. Tal la postura de Videla Rojo, Gémez,
De Reina Tartiere.

Esta misma controversia existe con respecto a las prendas abiertas entre
autores como Camara, Truffat, Muguillo, y Kelly. En virtud de ello, y dado
que las necesidades del tréafico claman por la recepcién de este tipo de

(16) Bono, GusTtavo y PUerTA DE CHACON, ALicia, “La garantia real de maximo frente al principio
de especialidad en el Proyecto de Cédigo”, op. cit.
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garantia, el nuevo régimen las incorpora expresamente para todos los
derechos reales de garantia (hipoteca, prenda y anticresis), con la deno-
minacién de “garantias de maximo”.1”

Al respecto, Boretto® sostiene que el nuevo Cédigo toma partido por
una de las corrientes de opinidn y regula las garantias reales abiertas como
garantias de méximo, admitiendo su validez y siguiendo, en general, los
lineamientos establecidos por el Proyecto de Cédigo de 1998. Seguin Bo-
retto, la nueva normativa regula las garantias reales como “garantias de
maximo” para todo tipo de crédito, determinado e indeterminado. Es de-
cir, se pueden constituir garantias reales en seguridad de créditos cuya
causa fuente exista al tiempo de su constitucion o que nazcan posterior-
mente. De esa manera, puede ocurrir que, al tiempo de la constitucién
de la garantia, no exista una causa fuente que sirva de base a los créditos
indeterminados garantizados por ella, por lo que la garantia “abierta” se-
ria valida y subsistiria autbnomamente por el plazo de diez afos, tanto en
seguridad de créditos determinados e individualizados en la convencién
hipotecaria, como de aquellas acreencias indeterminadas que, finalmente,
nazcan o puedan nacer en el futuro durante ese periodo.

La consecuencia de la admisién de las garantias reales abiertas de maxi-
mo vy, por ende, de la posibilidad de garantizar créditos indeterminados
que no se pueden individualizar el momento del nacimiento del gravamen
radica en que, desde que éste se constituye y hasta que cobre existencia
el acto juridico del cual nacerén los créditos indeterminados que se ampa-
rarédn con la garantia, ésta subsiste como derecho auténomo al no haber
un crédito coexistente al cual accede. Ello nos permite afirmar que la ac-
cesoriedad, como caréacter tradicional de los derechos reales de garantia,

(17) Cabe recordar, por su vinculacién con las garantias reales abiertas, que el nuevo Cédigo
permite constituir “fianza global” por obligaciones indeterminadas, la que cubriria obligacio-
nes contraidas luego de otorgada la fianza. Esto lleva a presumir que la causa generadora de
la obligacién afianzada puede no existir al otorgarse la “fianza general” (art. 1578). Y, a su vez,
el art. 1575 permite que el fiador constituya garantias en seguridad de la fianza, lo que por
via indirecta conduciria a admitir, por ejemplo, la constitucion de una hipoteca para asegurar
el cumplimiento de obligaciones indeterminadas que asumiera el fiador. Si esto es asi, habria
que encontrar el modo de armonizar el plazo de cinco (5) afios que prevé el art. 1578 con el
de diez (10) afios establecido en el art. 2189.

(18) Boretto, MAURICIO, “Reformas al derecho privado patrimonial en el nuevo Cédigo Civil:
Las garantias patrimoniales”, op. cit.
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aunque se encuentra expresamente contemplada de manera auténoma
en el art. 2186, aparece atenuada en el nuevo régimen.

24 | Alcances
de las reformas en materia
de especialidad en cuanto al crédito

Entre las disposiciones comunes incluidas en el nuevo Cddigo, el
art. 2189 establece la llamada “garantia real de maximo” que alcanza
a los tres tipos juridico-reales de garantia regulados: hipoteca, prenda
y anticresis.

En los fundamentos de la Comisién se expresa que la mas importante
diferencia con el régimen consagrado en el Cédigo de Vélez Sarsfield se
refiere al monto del gravamen que es “el monto méaximo garantizado por
todo concepto o sea, capital, intereses y costas”.

Indudablemente, éste es el aspecto méas novedoso en materia de garan-
tias del nuevo régimen porque consagra para todos los derechos reales
de garantia la fijacion del monto como "tope méximo”, sin distinguir los
créditos determinados de los créditos indeterminados en su causa-fuen-
te, ni establecer diferencia alguna en relacion al objeto de la obligacion,
sea de una suma de dinero o de cualquier otra prestacion.

Del texto del art. 2189 surge claro que el monto de la garantia es la medi-
da de la responsabilidad en que el objeto de ella se encuentra afectado al
pago del crédito garantizado, también denominado techo, tope, montan-
te, quantum o maximo.!?

Esta innovacion busca dar seguridad juridica a partir de la publicidad de
un monto que operaria como “el limite maximo de cobertura”. Se debe
tener presente que, entre los aspectos valorativos que caracterizan el
nuevo régimen, una de las directrices que sefalé la Comision Redacto-
ra en los Fundamentos es el principio de la seguridad juridica para las

(19) Bono, GusTtavo y PUerTA DE CHACON, Alicia, “La garantia real de maximo frente al principio
de especialidad en el Proyecto de Cédigo”, op. cit.
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transacciones, que se traduce en la proteccién de los terceros, quienes
en funcién de esa mecanica, tendrian certeza sobre el tramo del valor del
inmueble afectado por el gravamen.

No obstante, la innovacién se introduce dentro del marco de una norma
cuyo antecedente es el art. 2093 del Proyecto de Unificacién de 1998,
precedente que gozaba de amplio consenso doctrinario, por lo que,
segun veremos seguidamente, los alcances que el art. 2189 fija a las
garantias de maximo y la redaccion de su texto, en una norma que se
titula "Especialidad en cuanto al crédito”, despertara divergencias inter-
pretativas.

Ahora bien, el art. 2093 del Proyecto de 1998, titulado “Especialidad en
cuanto al crédito”, distingue el régimen de los créditos determinados y
el de los créditos indeterminados en su causa-fuente al momento de la
constitucién de la garantia. Asi, respecto de los créditos determinados,
instaura el principio de especialidad del crédito pues, al constituirse la
garantia, deben individualizarse los elementos esenciales del crédito: los
sujetos, el objeto y la causa. En cambio, con relacién a los créditos indeter-
minados, adopta con amplitud la “garantia de méximo” y establece que
la especialidad del crédito se cumple con la fijacién del monto méximo de
la garantia por “todo concepto” y del plazo al que se sujeta la garantia
—aque no puede exceder de diez (10) afos, salvo respecto de los créditos
nacidos durante su vigencia—.

Como anticipamos, el texto del art. 2189 dara lugar a interpretaciones dis-
pares vy, por ello, siguiendo a Bono y Puerta de Chacdn,” nos detendre-
mos en el anélisis exegético de su texto, por tramos:

(20) Dice el art. 2093 del Proyecto de 1998: “Especialidad en cuanto al crédito. En la constitu-
cion de los derechos reales de garantia debe individualizarse el crédito garantizado, indican-
dose los sujetos, el objeto y la causa. El monto del capital de la garantia debe estimarse en
dinero y puede no coincidir con el del crédito si éste no es dinerario. Se considera satisfecho
el principio de especialidad en cuanto al crédito si la garantia se constituye en seguridad de
créditos indeterminados, sea que su causa exista al tiempo de su constitucién o posterior-
mente, siempre que el instrumento contenga la indicacién del monto méximo garantizado
en todo concepto, de que la garantia que se constituye es de maximo, y del plazo a que se
sujeta, el que no puede exceder de diez (10) afos. La garantia subsiste no obstante el venci-
miento del plazo en seguridad de los créditos nacidos durante su vigencia”.

(21) Bono, GusTtavo y PUErRTA DE CHACON, ALicia, “La garantia real de maximo frente al principio
de especialidad en el Proyecto de Cédigo”, op. cit.
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1) Especialidad crediticia de la garantia. La norma mantiene el titulo “Es-
pecialidad en cuanto al crédito” que obra en el art. 2093 del Proyecto de
1998 pero, a diferencia de éste, no se refiere a los elementos esenciales
del crédito (sujeto, objeto y causa), sino que consagra la especialidad de
la garantia por su monto. Ello es asi, pues el requisito de la determinacion
del crédito se encuentra en el art. 2187 que ya hemos analizado.

Podria observarse que el art. 2189 se debid rotular “Especialidad de la
garantia” y no del crédito, a fin de no inducir a confusion. Sin embargo, la
explicacién la da el mismo texto de la norma al sefialar que la especialidad
queda cumplida con la expresién del monto méximo del gravamen. En
ese sentido, compartimos la opinién de quienes consideran que la Comi-
sion Reformadora se incliné por la tesis que entiende a la especialidad del
crédito como la fijacién del monto o responsabilidad del gravamen y que
la identificacion del crédito en sus elementos esenciales no atafe al caréc-
ter de la especialidad, sino al de accesoriedad de la garantia.

2) La norma no distingue el monto de la cobertura de la obligacién dine-
raria. En este aspecto la Comisién se aparta del Proyecto de 1998 porque
no hace la distincién de la obligacién dineraria determinada al momento
de constitucién de la garantia. EIl monto del capital de la obligacién no
debe coincidir necesariamente con el monto de la garantia, sino que la fi-
jacién del limite de cobertura es independiente del crédito y queda sujeto
a la estimacién de los contratantes.

3) ¢ Existe contradiccién entre los arts. 2187 y 21897 El art. 2187 establece
que al constituirse la garantia, el crédito “...debe individualizarse adecua-
damente a través de los sujetos, el objeto y su causa, con las excepciones
admitidas por la ley”, mientras que el art. 2189 prevé que el crédito “pue-
de estar individualizado en todos los elementos desde el origen o puede
nacer posteriormente”.

Entre el “debe” y el "puede” no queda clara cuél es la regla y cuél es la
excepcién. Esta discordancia obedece a que el art. 2187 se refiere a los
"“créditos determinados” al momento de constitucion de la garantia, no
obstante lo cual admite las excepciones previstas por la ley —como es,
precisamente, el supuesto de los créditos indeterminados regulado en el
art. 2189, u otros que en el futuro consagre el legislador—.
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A su vez, el art. 2189 regula juntamente a los créditos determinados y a
los indeterminados sin hacer distinciones a los efectos de la fijacién del
limite de la cobertura. De esta formula se infiere que la determinacién del
crédito no es de cumplimiento necesario al momento de la constitucion
de la garantia, pero si lo serad en caso de incumplimiento en oportunidad
de la ejecucion.

4) ;Se afecta el caracter accesorio del derecho real? Si bien el caracter
accesorio de la garantia constituye la regla general segin lo previsto
por el art. 2186, se admiten excepciones en ese articulo, lo cual da pie
para que el art. 2189 admita la garantia de méximo para los créditos
indeterminados.

En nuestra opinidn, el Proyecto de 2012 no contempla una garantia auto-
noma a la manera de la “hipoteca del propietario” del derecho aleman,
que es un derecho sustantivo totalmente independiente del crédito que
se incorpora a su patrimonio. Sin embargo, la solucién de la norma reins-
cribe en la tendencia del derecho patrimonial actual que propicia flexibi-
lizar el carécter accesorio de las garantias a fin de adecuarlas a las necesi-
dades del tréfico. Con la férmula receptada, los créditos amparados por la
"garantia de maximo" pueden o no existir, sustituir, rotar, ampliar, variar,
y se pueden extinguir sin que ello impida la subsistencia de la garantia.

5) ¢ La garantia de maximo abarca tanto los créditos determinados como
los indeterminados? La segunda parte del art. 2189 introduce la “garantia
de maximo"” —tanto para los créditos determinados, como para los in-
determinados—, al sefialar que el crédito puede estar individualizado en
todos los elementos desde el origen o puede nacer posteriormente, pero
en todos los casos el gravamen constituye el méximo de la garantia real
por todo concepto.

Aungue el precepto se aparta del art. 2093 del Proyecto de 1998, que
regula las garantias de maximo Unicamente para los créditos indetermi-
nados en su causa-fuente, en ambos regimenes se adopta la tesis flexible
en materia de garantias abiertas, sin hacer alusién alguna a la relacién
subyacente entre las partes generadora de los posibles negocios. La in-
certidumbre que este tipo de garantia crea para los terceros resulta, sin
embargo, acotada en aquellas normas (art. 2093 del Proyecto de 1998, y
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art. 2189 actual) con la fijacién de un monto maximo y de un plazo méximo,
segun los cuales el acreedor va a agotar la capacidad de endeudamiento
de su deudor.

Compartimos la opinién de quienes entienden que la admision de la
garantia de méximo, no tratandose de un crédito determinado, requie-
re el establecimiento de un marco de una vinculacidn preexistente que
pueda aumentar o multiplicarse en nuevas causas contractuales (nego-
cios bancarios, suministro de mercaderias, de combustible, etc.), a fin
de evitar abusos y menoscabo del principio de igualdad de los acree-
dores.

6) Limite del monto del gravamen. Esta es la innovacién mas trascendente
en el régimen de las garantias reales. Se busca, como ya dijimos, dar segu-
ridad juridica a partir de la publicidad de un monto que siempre seré "de
maximo”, se trate de créditos determinados o indeterminados.

Esta solucién se manifiesta en dos aspectos: a) el acreedor no cuenta con
privilegio por el excedente (art. 2189), y b) el propietario no deudor se
libera abonando ese monto (art. 2199).

Ahora bien, las garantias de maximo para los créditos inicialmente de-
terminados podrian acarrear algunas dificultades bajo la éptica de la in-
terpretacion econdmica del derecho habida cuenta de la inestabilidad
econdmica que de manera recurrente afecta a nuestro pais, dando lugar a
especulaciones de ambas partes y generdndose en consecuencia situacio-
nes de desigualdad, porque pareciera que la solucién tiende a proteger
mas al deudor incumplidor que al cumplidor.

Por otro lado, el tope no distingue los rubros (capital, intereses, gastos,
costas, etc.) y, por ello, se corre el riesgo de que en ocasiones se cubran
sélo algunos rubros ; incluso, podria ocurrir que ni siquiera llegue a tu-
telar todo el capital sino sélo una porcidn, siempre por la suerte de la
casuistica.®

(22) Bono y Puerta de Chacdn ilustran la situacién con dos ejemplos extremos: a) si la deuda
se incumplié inmediatamente, el tope, con suerte, cubrird algo del capital, pues los privile-
gios de costas insumiran buena parte de ese “monto de la garantia”; b) si la deuda se incum-
ple sobre el final de su amortizacién, todos los rubros se cobraran con privilegio pues el tope
méaximo estaré disponible al haberse abonado casi integramente el capital.
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7) Extension de la garantia y privilegio del crédito. Respecto de la ex-
tensién de la garantia con relacion y el privilegio, corresponde interpretar
el art. 2189 juntamente con el 2193, que contempla el caso de la obli-
gacion dineraria y mantiene el requisito de la especialidad respecto de
los intereses anteriores a la constitucion que quedan comprendidos en la
cobertura sélo en caso de haberse previsto y determinado expresamente.
Sin embargo, omite el recaudo de la especialidad o determinaciéon de los
intereses. A falta de convencidn expresa, corresponde interpretar que los
intereses moratorios quedan comprendidos en la garantia y se computan
a la tasa legal.

Ahora bien, seré factible la aplicacion de este dispositivo en la medida en
que el tope maximo de la garantia lo permita, porque este limite impuesto es
“por todo concepto”, de manera que cualquier suma excedente resulta qui-
rografaria —sea por capital, intereses, costas, multas, u otros conceptos—.

Ademés, se debe respetar la extension del privilegio. En ese sentido, el
art. 2582 inc. e) consagra el privilegio especial para los créditos garan-
tizados con hipoteca, anticresis, prenda —con o sin desplazamiento—,
warrant y los correspondientes a debentures y obligaciones negociables
con garantia especial o flotante.

En cuanto a la extension del privilegio, el art. 2583 en sus incs. b) y ¢) es-
tablece:

“Extensién. Los privilegios especiales se extienden exclusiva-
mente al capital del crédito, excepto en los siguientes casos: .. ;
b) los intereses correspondientes a los dos (2) afios anteriores a
la ejecucién y los que corran durante el juicio, correspondientes
a los créditos mencionados en el inc. e) del art. 2582; ¢) las cos-
tas correspondientes a los créditos enumerados en los incs. b) y
e) del art. 2582...".

El nuevo Codigo también contempla la reserva de gastos en el art. 2585,
al establecer que:

“Antes de pagar el crédito que goza de privilegio especial, del

precio del bien sobre el que recae, se debe reservar los importes
correspondientes a su conservacion, custodia, administracién y
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realizacidon. En todos los casos, también debe calcularse una
cantidad para atender los gastos y los honorarios generados por
las diligencias y tramitaciones llevadas a cabo sobre el bien y en
interés del acreedor”.

8) Limite temporal de la garantia de méximo: De acuerdo a lo previsto
en el Ultimo parrafo del art. 2189, el plazo al que se sujeta la garantia no
puede exceder de 10 afios, contados desde el acto constitutivo. Vencido
ese plazo, la garantia subsiste en seguridad de los créditos incumplidos
durante su vigencia.

Este plazo nos parece inconveniente, pues como lo ponen de manifiesto
Bono y Puerta de Chacén,® con frecuencia los créditos hipotecarios que
tienen por finalidad la adquisicién o construccién de viviendas se otorgan
a mas de 15 afos, de modo que el plazo previsto impide practicamente
el financiamiento de este tipo de operaciones de gran trascendencia so-
cial. Como seguramente no ha sido esa la intencién de la Comisidén Refor-
madora, los autores citados consideran que el dltimo péarrafo del articulo
debe aplicarse Unicamente a los créditos indeterminados.

En cuanto a la subsistencia de la garantia respecto de los créditos incum-
plidos durante la vigencia del plazo, también resulta confusa la redaccién,
porque parece hacer necesario el incumplimiento en contra del cumpli-
miento. Si se parte de la hipdtesis de una hipoteca que garantiza un cré-
dito amortizable en mas de 10 afos, y el deudor cae en mora con poste-
rioridad a ese plazo, el acreedor se encontraria en la situacién de haber
perdido la garantia.®”

9) Articulacion con el plazo de caducidad registral de las garantias. El
nuevo régimen contempla plazos distintos para la duracién de las garan-
tias reales y plazos mayores para la duracién de la inscripcién.

En materia de hipoteca, el art. 2210 dispone que los efectos del registro
se conservan por 20 afios, si antes no se renueva (se mantiene el plazo de
caducidad registral de la hipoteca del régimen anterior).

(23) Bono, GusTavo y PuerTa be CHACON, ALiCIA, op. cit.,

(24) Ibid.
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En cuanto a la anticresis, el art. 2214 prevé un plazo de 10 afos para los
inmuebles y de 5 para los muebles registrables. Si el constituyente es el
titular de un derecho real de duracién menor, la anticresis se acaba con su
titularidad. A su vez, el art. 2218 establece que los efectos del registro de
la anticresis se conservan por el término de 20 afios para inmuebles y de
10 anos para los muebles registrables, si antes no se renueva.

10) Titulo extra-hipotecario del crédito. El punto mas conflictivo de las
llamadas hipotecas abiertas radica en la habilidad ejecutiva de los titulos
extrahipotecarios que acompana el ejecutante para acreditar y liquidar el
crédito indeterminado en el titulo de la garantia. Cabe advertir que estos
documentos complementarios de la escritura de hipoteca, en la mayoria
de los casos, son creados unilateralmente por el acreedor con posteriori-
dad al otorgamiento de la escritura (certificados de saldos deudores emiti-
dos por contadores, escribanos, etc.), lo cual puede afectar el derecho de
defensa del deudor en una ejecucién que tiene limitadas defensas.

En el nuevo régimen, para los créditos eventuales que se originan en
la cuenta corriente (arts. 1438 y 1440) y en la cuenta corriente bancaria
(arts. 1403 a 1407) se contemplaun procedimiento de conformacién de sal-
do que permite expedir el titulo ejecutivo del crédito. Por analogia, este
recaudo también se deberéa exigir para otro tipo de contratos semejantes
con prestaciones periddicas, como el de suministro (art. 1186) que, la ma-
yoria de las veces, se configura como una garantia abierta.

11) Obligaciones en moneda extranjeray la garantia de maximo. El art. 765
del Proyecto modifica el régimen de las obligaciones dinerarias vigente a
partir de la Ley de Convertibilidad (ley 23.928).

Ello es asi porque, segun el citado art. 765, cuando en el acto por el que
se ha constituido la obligacién se estipulé dar moneda que no sea de
curso legal en la Republica, la obligacién debe considerarse como de dar
cantidades de cosas y el deudor podré liberarse dando el equivalente en
moneda de curso legal.

En ese contexto, compartimos la opinién de quienes entienden que la
reforma impedirad la constitucién de la "garantia de maximo” en mo-
neda extranjera ya que el art. 2189 expresa "El monto de la garantia
o gravamen debe estimarse en dinero...” —y dinero seréd Unicamente
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la moneda nacional de curso legal y forzoso—. Ocurre que, en una
economia inflacionaria que utiliza la moneda extranjera como variable
de ajuste, maxime cuando subsiste la prohibicién de la aplicacion de
todo tipo de repotenciacion, el sistema de tope maximo consagrado
en el nuevo régimen puede verse notoriamente impactado, debilitan-
dose de ese modo la seguridad juridica que caracteriza este tipo de
garantias cuya utilizacion se vincula con el otorgamiento de créditos de
prolongada duracion.

25 | Defectos
de la especialidad en cuanto al crédito

El nuevo art. 2190 consagra el principio de conservacion de las garan-
tias reales.

Cabe recordar que la especialidad y la accesoriedad revisten la condicién
de caracteres esenciales impuestos por el codigo en beneficio de las par-
tes y de la comunidad interesada en general.

En ese contexto, la norma tiende a mantener la garantia, aun cuando la
falta de "algunas de las especificaciones del objeto o del crédito” resulte
de la convencidn, extremo que no debe limitarse al cumplimiento de la
especialidad objetiva y crediticia sino también al de la accesoriedad, am-
bas ya analizadas.

26 | Nulidad
por defectos en la especialidad

El nuevo Cédigo prevé que “los derechos reales de garantia sélo puede
ser constituidos por contrato” (art. 2185), que “al constituirse la garan-
tia el crédito debe estar individualizado adecuadamente a través de los
sujetos, el objeto y su causa” (art. 2187), que el objeto de la garantia
"debe ser actual y estar individualizado adecuadamente en el contrato
constitutivo” (art. 2188) y que el monto de la garantia “debe estimarse
en dinero” (art. 2189).
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De ahi que el art. 2190 se refiera a la integracién de las especificaciones
cuando ello sea posible teniendo en cuenta las enunciaciones del acto
constitutivo y no de suplir su lisa y llana omisién, lo que acarrearia en nues-
tra opinidn la nulidad absoluta por tratarse de supuestos en los cuales los
actos contravienen el orden publico en materia de derechos reales (arg.
art. 386). Al respecto, debemos aclarar que el nuevo régimen también pre-
vé la posibilidad de que la nulidad sea total si se extiende a todo el acto,
o parcial, si afecta a una o varias de sus disposiciones. La nulidad de una
disposicién no afecta a las otras disposiciones vélidas, si son separables. Si
no son separables porque el acto no puede subsistir sin cumplir su finali-
dad, deberé declararse la nulidad total (arg. art. 389).

27 | Integracion
y subsistencia de la garantia

Las consideraciones anteriores nos permiten sefialar que ante la "vague-
dad” de las enunciaciones, el juez podria suplir el déficit de las designa-
ciones prevenidas.

Con ello, no deberian quedar dudas respecto de la realidad a la que
obedece la garantia, que se vincula objetiva y crediticiamente a determi-
nada situacion.

De ahi, que el juez debera acudir al propio instrumento pues, como lo
sefnala el precepto, se debe tener en consideracién “el conjunto de las
enunciaciones del acto constitutivo”.

Vigente la ley 21.309 que autorizaba la aplicacién de indices al importe
de la hipoteca, se justificaba extender la clausula de estabilizacién del
monto debido como crédito a la cifra estimada que expresara la especia-
lidad crediticia del gravamen. En la actualidad, al perder vigencia dicha
ley debido a la sancion de la ley de convertibilidad (ley 23.928) —vigente
aun en ese aspecto—, no resultaria apropiada esa solucién. Sin embar-
go, deberia considerarse en caso de omisién de ese importe, que lo ga-
rantizado es el crédito mismo, sin otro aditamento. En Ultima instancia,
no se trataria sino de captar la real voluntad de las partes a través de
aquella exteriorizacidn en el acto constitutivo.
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Los elementos de prueba para integrar la designaciéon vagamente re-
ferida, no pueden consistir en constancias documentales distintas de
aquéllas que se tuvieron en consideracién al momento de constituirse
el negocio porque ello, ademas, hace a la buena fe con que deben ce-
lebrarse, interpretarse y ejecutarse los contratos, que obligan no sélo a
lo que esté formalmente expresado, sino a todas las consecuencias que
puedan considerarse comprendidas en ellos, con los alcances en que
razonablemente se habria obligado un contratante cuidadoso y previsor
(arg. art. 961).

28 | La indivisibilidad
en los derechos reales de garantia

En el régimen propuesto en el Proyecto, la indivisibilidad en los derechos
reales de garantia es un carécter natural, de modo que las partes pue-
den dejarlo sin efecto, sin que haya atentado alguno al orden publico.
Asi lo es también en el Cédigo de Vélez Sarsfield, pues el art. 3112 CC
comienza diciendo que la hipoteca es indivisible y, al inicio de la nota a
ese articulo, se aclara que el caracter de la indivisibilidad inherente a la
hipoteca no es de su esencia y, por consiguiente, se puede modificar por
el contrato.

La indivisibilidad consiste en que el gravamen se extiende a todo el in-
mueble y cada parte de éste, garantizando de ese modo el pago de todo
el crédito y cada parte de él. Asi lo establece la primera parte del art. 2191
del Proyecto, al disponer que “Los derechos reales de garantia son indivi-
sibles. La indivisibilidad consiste en que cada uno de los bienes afectados
a una deuda y cada parte de ellos, estan afectados al pago de toda la
deuda y de cada una de sus partes”.

La indivisibilidad funciona tanto pasiva como activamente.

Se da pasivamente, por ejemplo, cuando el deudor deja dos herederos,
y uno de ellos paga su porcién viril de la deuda, a pesar de lo cual el
derecho real no se habra purgado por mitad. El acreedor conservara su
derecho sobre todo el inmueble, y podré hacerlo vender para cobrar lo
que aun se le deba.
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Se presenta activamente, cuando el acreedor tiene dos herederos y
el deudor paga a uno de ellos su porcion viril. El otro conservara la
totalidad del inmueble bajo el derecho originariamente constituido, el
que no sufre disminucion alguna, porque se ha pagado una parte de

la deuda.
Sobre este principio, el Proyecto de 1998 establecia:

"Art. 2095. Indivisibilidad. Los derechos reales de garantia son
indivisibles. La indivisibilidad consiste en que cada uno de los
bienes y cada parte de ellos, estan afectados al pago de todo el
crédito y de cada una de sus partes. El acreedor cuya garantia
comprenda varios bienes puede perseguirlos a todos conjun-
tamente, o sélo a uno de ellos, con prescindencia de a quién
pertenezca o de la existencia de otras garantias. Puede con-
venirse la divisibilidad de la garantia respecto del crédito y de
los bienes afectados. También puede disponerla el Tribunal a
solicitud de aquél a quien pertenece el bien, siempre que no se
ocasiones perjuicio al acreedor”.

29 | Independencia con la
divisibilidad o indivisibilidad del crédito

Este caracter es independiente de la divisibilidad o indivisibilidad del
crédito. Tampoco se relaciona con la divisibilidad o indivisibilidad de
la cosa.

El derecho real es un accesorio de la obligacion del deudor y no puede,
por lo tanto, alterar la naturaleza de la obligacién principal, que tiene por
objeto la entrega de cosas divisibles, y que es por eso una obligacién
divisible. La indivisibilidad, pues, no impide la divisién de la obligacion
principal. Asi, tomando como ejemplo el derecho de hipoteca, veremos
que el ejercicio de la accién hipotecaria contra uno de los herederos, no
interrumpe la prescripcién respecto de los otros. El heredero demandado
hipotecariamente por el todo puede ofrecer sélo su parte para satisfacer
la demanda; y lo mismo el heredero del acreedor puede demandar su
parte y porcion viril del crédito.
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En ese contexto, cabe advertir que en las obligaciones simplemente man-
comunadas cuyo objeto es una cosa divisible, cada deudor estara obliga-
do sélo a su parte en la deuda, y cada acreedor sélo podréd demandar su
parte en el crédito (arg. art. 808).

Por otro lado, el derecho subsistira integro y con plenos efectos, mientras
no haya sido satisfecho el crédito en su totalidad. Aun cuando pueda ser
infima la suma que permanezca impaga, el acreedor mantiene su garantia
sobre todo el bien y cada fraccion de éste, mas alla de las divisiones que pu-
dieran haberse operado en la propiedad gravada o en el rédito asegurado.

Al ser ello asi, el acreedor no esté obligado a cancelar el gravamen mien-
tras no haya sido totalmente satisfecho su crédito. El pago hecho por un
codeudor o el efectuado a un coacreedor, en proporcidn a sus respectivas
partes en la deuda o en el crédito, deja subsistente el gravamen por el
todo; es decir que el bien sigue gravado en su totalidad y asi podré ser
ejecutado como si no se hubiere hecho o recibido pago alguno.

En otras palabras, el gravamen subsiste por entero, aunque el crédito se
extinga parcialmente, y si varios bienes se han gravado, todos siguen ase-
gurando la totalidad de lo adeudado.

Mientras no esté integramente pagada la deuda, el acreedor no esté obli-
gado a cancelar el gravamen ni siquiera parcialmente.

Si son varios los acreedores, el pago recibido por uno de ellos en propor-
cién a su parte en el crédito, no extingue la hipoteca en forma parcial. Los
demas que no han cobrado, conservan integra la garantia sobre la totali-
dad del bien gravado.

30 | Consecuencias de la indivisibilidad
de los derechos de garantia

El principio de la indivisibilidad de los derechos de garantia da lugar a una
serie de consecuencias.

1) Supuesto de existencia de varios acreedores o de varios herederos
del acreedor Unico. Desde el punto de vista activo, cuando son varios los
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acreedores, el pago que haga el deudor a uno de ellos en proporcién a su
parte, no extingue parcialmente el gravamen. Todo el bien sigue estando
gravado y la garantia se mantiene incdlume. Sin embargo, debe aclarar-
se que ello no significa que quien pagd su parte no quede desobligado:
la deuda se extingue en la medida en que ha sido pagada, pero ello no
autoriza al deudor que cumplié con el pago a demandar al acreedor una
cancelacién parcial de la garantia. Si este acreedor se ve luego obligado
a promover la ejecucién, Unicamente cobrard la parte del crédito que per-
manece impaga, pero para ello podré solicitar la subasta del bien integro,
al continuar gravandolo la garantia por el todo.

Ahora bien, puede suceder que el acreedor Unico fallezca dejando
varios herederos, en cuyo caso se origina la comunidad hereditaria o
estado de indivision. A diferencia de lo que ocurre con los bienes indi-
visos, los créditos y deudas divisibles son atribuidos desde el momento
de la apertura de la sucesién como relaciones juridicas singulares asu-
midas a titulo hereditario, de modo que una porciéon de cada uno de
los créditos y una porcién de cada una de las deudas es atribuida de
pleno derecho, desde el dia de la apertura de la sucesion, a cada uno
de los herederos, en proporcién a su parte (arg. arts. 2280, 2317 y cctes.
del Proyecto). La muerte del acreedor fracciona sus créditos, hay tantos
créditos como herederos, y cada uno ejerce sus derechos independien-
temente de los otros.

2) Supuesto de existencia de varios deudores o de varios herederos
del deudor unico. El acreedor esta facultado para perseguir el pago de
toda la deuda. Si alguno de los deudores satisface su parte en el crédi-
to, queda desobligado, pero la garantia sigue gravando la totalidad del
bien. Aquél que pagd no puede exigir al acreedor la cancelacién parcial
del gravamen.

En caso de fallecimiento del deudor, asi como los créditos se dividen entre
los herederos de pleno derecho en proporcién a la parte por la que cada
uno ha sido llamado a la herencia, igual suerte corren las deudas dejadas
por el causante (arg. art. 2317 del Proyecto).

Cuando se trata de deudas divisibles, éstas se dividirdn en tantas deudas
como herederos haya.
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El acreedor del causante que tenia un Unico deudor se encuentra que,
con motivo de la muerte de aquél, pasa a tener varios deudores inde-
pendientes entre si.

Asi como cada heredero es titular del crédito hereditario en proporcién
a su parte viril desde la muerte del causante —y, como tal, esta facultado
para exigir del deudor el pago—, correlativamente, cuando este dltimo
paga su parte a ese acreedor, queda liberado en la misma medida. Sub-
siste entonces la obligacién en relacién a los demas herederos, a quienes
podran reclamarle el cumplimiento en cualquier momento. Y si se trata
de un crédito gravado con un derecho real de garantia, la liberacion del
deudor en proporcién a lo pagado, no afectara la garantia, en virtud de la
indivisibilidad que estamos analizando.

En el supuesto en que un heredero sea deudor del acreedor de la suce-
sion, se produce la compensacién entre ellos hasta la concurrencia de la
suma menor.

Por otra parte, la suma pagada por el deudor no debe ser depositada
a la orden del juez del sucesorio. El heredero recibe el dinero y puede
disponer libremente de ese dinero. Unicamente, al tiempo de realizarse
la particién, se cargaré a cuenta de su hijuela lo que haya recibido y, si ha
recibido mas de lo que le correspondia, deberé aportar a la masa el saldo
que resulte en su contra.

En cuanto a la prescripcidn, el nuevo art. 2549 prevé que la interrupcion
de la prescripcidn no se extiende a favor ni en contra de los interesados,
excepto que se trate de obligaciones solidarias o indivisibles.

3) Proporcién en que puede ser condenado a pagar cada deudor o
cada heredero. Cuando el acreedor decide demandar a la totalidad de
los deudores o de los herederos del deudor originario, puede hacer-
lo, pero la sentencia condenaré a cada uno en proporcidén a su parte.
No es que el acreedor tenga una Unica accién contra todos sino que,
en realidad, tiene tantas acciones como deudores o herederos existan.
Las acumula subjetivamente en el modo admitido por los ordenamien-
tos procesales pero, dictada la sentencia, sélo podra ejecutarla contra
cada deudor o heredero en proporcién a su porcién en la deuda o en
la herencia.
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Como se trata de deudas independientes unas de otras, cada demandado
puede oponer las excepciones personales que tenga con el acreedor.

Esta posibilidad de liberacién mediante el pago rige plenamente, aun
cuando se trate de una deuda hipotecaria, al ser la indivisibilidad de la
hipoteca independiente de la divisibilidad o indivisibilidad del crédito.

31 | Gravamen sobre varios bienes

En el Codigo de Vélez Sarsfield, el art. 3112, en su versién original vedaba
la posibilidad de realizar enajenaciones parciales si el acreedor no presta-
ba expresamente su consentimiento. Por més pequeno que fuera el saldo
adeudado, igualmente se ejecutaba todo el bien, con el consiguiente per-
juicio para el deudor.

Es asi que, ante la existencia de fallos contradictorios, en setiembre de
1914 (en autos “"Otto Bemberg y Cia. ¢/ Urquiza, Vicente”) y en abril
de 1933 (in re "Banco Hipotecario Franco Argentino ¢/ Fernandez Diaz,
Rodolfo"), las Cémaras Civiles de la Capital en pleno se inclinaron por ve-
dar la venta en lotes, salvo conformidad del acreedor, porque entendieron
que a ello se oponia el art. 3112 CC.

El impacto provocado por la nueva decisién plenaria arrojé un resulta-
do positivo pues, pocos meses después, se sanciond la ley 11.725, que
agregd al art. 3112 el siguiente pérrafo: “Sin embargo, en la ejecucion de
bienes hipotecados, cuando sea posible la division en lotes o si la garantia
comprende bienes separados, los jueces podran ordenar la enajenacién
en lotes y cancelacidn parcial de la hipoteca, siempre que de ello no se
siga lesion al acreedor”.

De modo que, de acuerdo con el régimen instaurado por la ley 11.725, par-
tiendo de la existencia de una hipoteca naturalmente indivisible —o sea,
aquélla en que las partes no han convenido la posibilidad de divisién—, el
juez esté facultado para dejar sin efecto la indivisibilidad, por lo que, si la
garantia comprende varios inmuebles, es posible la venta por separado, y
si sélo recae sobre un inmueble, puede éste fraccionarse, siempre que la
division fuera econdmica y materialmente posible y, ademés, no causara
perjuicio al acreedor.
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Si se trata de un inmueble edificado, no existen inconvenientes para divi-
dirlo sometiéndolo al régimen de propiedad horizontal, siempre que ello
resulte factible y la ejecucion de los trémites administrativos vinculados
con la aprobacién del plano de subdivisién y otorgamiento del reglamen-
to de copropiedad y administracién no insuman un tiempo demasiado
prolongado. Este beneficio puede ser solicitado tanto por el deudor como
por el propio titular de la hipoteca; inclusive, pueden hacerlo acreedores
hipotecarios de grado mas lejano, y aun otros acreedores que acrediten
que la venta por junto puede tornar ilusorios sus derechos.

El pedido debe formularse antes de que quede consentida la resolucion
que dispone la venta en block. El acreedor puede oponerse a la venta
fraccionada aduciendo que ello ocasionaria una afectacién a su garantia.
Deberia, entonces, examinarse la viabilidad de su peticiéon por via inciden-
tal, teniendo que probar los extremos en los que sustentara su peticion.

En definitiva, la decisién de ordenar la venta fraccionada, asi como la de-
terminacién de si se produce o no un perjuicio para el acreedor, queda
sujeta a la libre apreciacién judicial, sin perjuicio de que, segin el art. 3113,
"el acreedor cuya hipoteca comprenda varios inmuebles podréa a su elec-
cién perseguirlos a todos simultdneamente o sélo a uno de ellos, aunque
hubieren pertenecido o pasado al dominio de diferentes personas o exis-
tieren otras hipotecas”.

Ahora bien, el régimen que hemos descripto en los péarrafos anteriores se
mantuvo en el Proyecto pues, de acuerdo con el art. 2191 segunda parte,
el acreedor cuya garantia comprenda varios bienes puede perseguirlos a
todos conjuntamente o sélo a uno o algunos de ellos, con prescindencia
de a quien pertenezca o de la existencia de otras garantias.

32 | Divisibilidad de la garantia
establecida por convencién
de las partes o por decisiéon del juez

Prevé el tercer parrafo del nuevo art. 2191 que puede convenirse la di-
visibilidad de la garantia respecto del crédito y de los bienes afectados
(divisibilidad crediticia y divisibilidad objetiva). También puede disponerla
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el juez "fundadamente”, a solicitud del titular del bien, “siempre que no
se ocasione perjuicio al acreedor”, o a peticion de este Ultimo si hace a su
propio interés.

La decision del juez debe ser motivada en la peticiéon del propietario y
habréa de mantenerse en tanto no ocasione perjuicio al acreedor. El perjui-
cio se presume cuando la decision de fragmentar la ejecucion a algunos
bienes o de autorizar la divisién de la cosa que constituye la garantia, im-
plican para el acreedor una demora impropia de la ejecucion deducida o
su mayor costo. Es claro que no basta la mera oposicion del acreedor para
desestimar la division.

En todos los casos, la decision fundada a la que se refiere el articulo, y que
constituye un presupuesto para la resolucion del pedido, debe implicar
que el fraccionamiento resulte Gtil.

Cabe también recordar que el art. 23 de la Ley de Prehorizontalidad
(ley 19.724) establece una importante regla que afecta el principio de
indivisibilidad: la obligacion de los acreedores hipotecarios de otorgar
cancelaciones parciales de las hipotecas globales que afecten al in-
mueble, por el monto que pudiera corresponder a cada unidad, previo
pago de la parte proporcional de la hipoteca global que corresponda a
dicha unidad, quedando ésta liberada de ese gravamen.

De manera que, en ocasion de escriturarse el bien en favor de un adqui-
rente de las proyectadas unidades funcionales, deberia acudirse a la can-
celacion del gravamen sobre ella, si se verifican las demas condiciones a
las que el régimen refiere.

33 | Incidencia de otras garantias

Segun lo previsto en el segundo pérrafo del nuevo art. 2191, “El acree-
dor cuya garantia comprenda varios bienes puede perseguirlos a todos
conjuntamente, o sélo a algunos de ellos, con prescindencia de a quién
pertenezca o de la existencia de otras garantias”.

En principio, todos los titulares de derechos reales de garantia conservan
las facultades propias de su derecho real, con abstraccién de la existencia
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de otros titulares con iguales derechos sobre la misma cosa. Todos pue-
den concurrir al proceso en el que se realice judicial o extrajudicialmente
el bien, no obteniendo ninguna prevalencia para el cobro de su crédito,
sino en los términos en que lo autoriza el Cédigo.

34 | Extension del derecho real
de garantia en relacion al objeto

El art. 2192 del Proyecto prevé que la garantia comprende todos los acce-
sorios fisicamente unidos a la cosa, las mejoras y las rentas debidas.

Ahora bien, como es sabido, el contenido de los derechos reales se deter-
mina positivamente a través del andlisis de las facultades que conforman
su tipicidad genérica y de su extensién material u objetiva, debiendo en-
tenderse por tal la extension del derecho real con relacién al objeto sobre
el que recae; es decir, hasta dénde llega el bien si se trata, por ejemplo,
de un inmueble (extensién vertical) y, ademaés, qué comprende (extensién
a los accesorios, mejoras y rentas debidas).

El art. 2192 determina precisamente la extensién material u objetiva de los
derechos reales de garantia —sean ellas constituidas por el deudor o por
un tercero—, aunque no aclara cuéles son las mejoras a las que se refiere,
ni tampoco cudl es la accesoriedad que resulta alcanzada por la garantia,
lo que nos lleva a indagar en la regulacion que aquéllas tienen en el nuevo
Cddigo, sin perjuicio de advertir que el precepto se refiere a “todos” los
accesorios, por lo que, en tanto ellos se encuentren unidos a la cosa, la ga-
rantia se extendera con las excepciones que mas adelante analizaremos.

35 | Extension a los accesorios

El art. 1945 del Proyecto establece que el dominio de una cosa compren-
de los objetos que forman un todo con ella o son sus accesorios.

A su vez, el nuevo art. 230 prevé que
“son cosas accesorias aquellas cuya existencia y naturaleza

son determinadas por otra cosa de la cual dependen o a la
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cual estéan adheridos. Su régimen juridico es el de la cosa
principal, excepto disposicién legal en contrario. Si las cosas
muebles se adhieren entre si para formar un todo sin que sea
posible distinguir la accesoria de la principal, es principal la
de mayor valor. Si son del mismo valor no hay cosa principal
ni accesoria”.

De ello se extrae que, para integrar la cosa, es preciso que lo accesorio
se encuentre adherido con caracter perpetuo. Queda excluida la acce-
sién moral.

En torno a las cosas inmuebles, los arts. 225y 226 reducen a dos las subes-
pecies. Son inmuebles por su “naturaleza” el suelo, las cosas incorporadas
a él de una manera orgénica y las que se encuentran bajo el suelo sin el
hecho del hombre. Por su parte, son inmuebles por “accesion” las cosas
muebles que se encuentren inmovilizadas por su adhesion fisica al suelo
con caracter permanente (v.gr. las cafierias de agua y gas, instalaciones
sanitarias y eléctricas en general, etc.).

Se excluye expresamente como inmuebles a las cosas muebles afecta-
das a la explotacion del inmueble o a la actividad del propietario (v.gr. las
maquinas y Utiles destinados a la explotacién ganadera de un campo, los
muebles que integran el ajuar de una casa).

36 | Mejoras

En cuanto a las mejoras, que han de ser entendidas como las sobrevi-
nientes a la constitucion del gravamen, el art. 2192 no aclara a cuéles se
refiere, por lo que corresponde remitirse al régimen general que emana
del nuevo art. 751 y ss. y a la conceptualizacion que consagra el art. 1934
del Proyecto.

En tal sentido, recordamos que la mejora es el aumento del valor intrinse-
co de la cosa.

Pueden ser naturales (provenientes del hecho de la naturaleza), o artificia-

les (provenientes del hecho del hombre). Las naturales autorizan al deudor
a exigir el mayor valor de la cosa en caso de ser aceptadas por el acreedor.
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Las mejoras artificiales se clasifican a su vez en: a) “de mero manteni-
miento”, que se identifican con las reparaciones de deterioros meno-
res originados por el uso de la cosa; b) “necesarias”, que son aquéllas
que constituyen una obligacién del deudor, son indispensables para
la conservacién de la cosa y no dan derecho a indemnizacion alguna,
aunque pueden retirarse; c¢) “utiles”, que consisten en aquéllas que
resultan beneficiosas para cualquier sujeto de la relacion posesoria; y
d) “de mero lujo, recreo o suntuarias”, que consisten en las que repor-
tan provecho exclusivamente al sujeto que las realizé (arts. 751, 752,
753y 1934).

37 | Extension
por la extincién de cargas

Al cesar la imperfeccién del dominio por la extincién de los derechos
reales que lo gravaban, es indudable que aumenta el valor del bien v,
con ello, se beneficia el acreedor que resulte titular de un derecho real
de garantia.

Las cargas o gravamenes reales —como el usufructo, el uso o la habi-
tacién— designan el aspecto pasivo de los derechos reales sobre cosa
ajena, cuando se enfocan desde el punto de vista del titular del bien
gravado. En tales situaciones, éste ve disminuido el contenido de su de-
recho al resultar un dominio menos pleno o imperfecto.

Al descomprimirse el dominio, para volver a su condiciéon normal de ple-
nitud, la ventaja que conlleva para su propietario, beneficia automatica-
mente al titular de la garantia. El valor del bien gravado no es igual al de
un bien libre.

Debe tratarse de derechos reales constituidos con anterioridad a la ga-
rantia, de modo que cuando el acreedor asumié esa calidad sabia que el
dominio estaba desmembrado. La posterior extincién durante la vigencia
del derecho de garantia, beneficia a su titular y el duefio del bien no po-
dria oponerle, en caso de llegar a la subasta, la adjudicacion para si de
la cantidad de dinero que representaba el menor valor por la existencia
del gravamen.
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38 | Extensidn a las rentas “debidas”

De acuerdo a lo previsto en el art. 2192, la garantia se extiende a las rentas

“debidas”.

Asi como los frutos naturales e industriales estén incluidos en el objeto
de la hipoteca, también lo estéan los frutos civiles, que son accesorios de
la cosa.

El duefio, a pesar del gravamen, conserva el ejercicio de todas las facultades
materiales y juridicas inherentes a su derecho de propiedad, de modo que
puede percibir esos frutos. Por lo tanto, el titular de la garantia no podria
reclamar los frutos directamente al constituyente, sino que sélo podra hacer
efectiva la percepcion de los arriendos, en caso de mora del deudor, si obtie-
ne la traba de un embargo sobre aquéllos. En tal caso, el locatario, debida-
mente notificado de la medida, debera abstenerse de abonarlos al locador y
los depositara en el banco de depdsitos judiciales, a la orden del juzgado que
haya dispuesto el embargo y como pertenecientes a los respectivos autos.

En consecuencia, estdn comprendidos Unicamente los alquileres o arren-
damientos "debidos”"—o sea, los pendientes de pago por el locatario—
pues, si ya fueron percibidos por el propietario, a él pertenecen toda vez
que se han incorporado a su patrimonio.

El titular de la garantia estéd facultado para peticionar el embargo de los
arriendos en la misma ejecucion sin necesidad de demostrar que el valor
del bien gravado no cubre el crédito reclamado, por cuanto integran la
garantia como accesorios del bien.

No es necesario el embargo en caso de quiebra, dado que el fallido ha
sido desapoderado de sus bienes.

39 | Extensién a los frutos

En cuanto a los frutos, compartimos la opinion de Aredn® en el sentido
de que, mas que accesorios, forman un todo con el inmueble hasta tanto

(25) Lravsias, JORGE JoaauiN y AREAN, BeaTRriZ, op. cit.., p. 2012.
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hayan sido separados y, consiguientemente, cobrado existencia auténo-
ma. Esto esté reflejado en el nuevo art. 233, que dispone que los frutos
naturales e industriales y los productos forman un todo con la cosa, si no
son separados. En punto a los productos, también separados del inmue-
ble, revisten la condicidén de cosas muebles extranas a él.

40 | Excepciones

El art. 2192 consagra un principio general, consignando a continuacién sus
excepciones, las que deben ser interpretadas restrictivamente.

Ellas son:

a. "Los bienes fisicamente unidos a la cosa que estan gravados con prenda cons-
tituida antes que la hipoteca”:

b. “Los bienes fisicamente unidos a la cosa que (...) son de propiedad de terceros,
aunque su utilizacion por el deudor esté autorizada por un vinculo contractual”.

c. "Los bienes que posteriormente se unen fisicamente a la cosa, si al tiempo de
esa unién estan gravados con prenda o son de propiedad de terceros, ain en
las condiciones antes indicadas”.

41 | La extension
de la garantia en cuanto al crédito

El art. 2193 prevé, en su primera parte, que la garantia cubre el principal
del crédito, los intereses “posteriores a su constitucion”, y los dafos y
costas que provoca el incumplimiento.

Recordamos, en este punto, que la obligacidn puede llevar intereses com-
pensatorios si son convenidos entre el acreedor y el deudor y que, en caso
de no acordarlos ni imponer determinada especie las leyes o los usos, el
juez puede fijarlos (art. 767).

Asu vez, a partir de sumora, el deudor debe los intereses moratorios, cuya
tasa se determinara por lo que acuerden las partes, por lo que dispongan
las leyes especiales o en subsidio, por las tasas que se fijen segun las re-
glamentaciones del Banco Central (art. 768).
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Se trata de los rubros que componen la prestacién en si misma, refiriendo
la norma, ademas, que la garantia cubre los "dafios” y “costas”.

Estos dos items revelan, necesariamente, un estado de mora en el cumpli-
miento de la obligacién principal, o en el quebrantamiento por el deudor
del deber de abstenerse de realizar actos de disposicion material determi-
nantes de un dafio material que altera la garantia contractualmente acor-
dada. El precepto alude a estas hipdtesis al referirse al “incumplimiento”,
lo cual implica que, para su determinacién, hubo de acudirse a la judicia-
lizacién del asunto.

Sobre los “dafios” a los que se refiere el articulo, cabe agregar que ellos
pueden resultar de la aplicacién de cldusulas penales pactadas para ase-
gurar el cumplimiento de una obligacién, sujetadndola a una pena o multa
en caso de retardar o de no ejecutar la obligacion (art. 790 del Proyecto).
Esas penas o multas pueden importar el pago de una suma de dinero que
suple la indemnizacién de los dafios cuando el deudor se constituyd en
moray el acreedor no tiene derecho a otra indemnizacién, aunque pruebe
que la pena no es reparacion suficiente (art. 793 del Proyecto).

El régimen de las cladusulas penales resulta Gtil para las obligaciones de
no hacer, en cuyo caso el deudor incurre en la pena desde el momento
en que ejecuta el acto del cual se obligd a abstenerse (art. 795 del Pro-
yecto).

En cuanto a las “costas”, deben considerarse incluidos en este concepto
todos aquellos gastos que el acreedor se vio forzado a realizar para re-
clamar judicialmente la satisfaccién de su crédito ante el incumplimiento

del deudor.

42 | La inclusion en la garantia de
los intereses, dafnos y costas anteriores

Como hemos dicho, los intereses, dafios y costas que la garantia cubre,
son los posteriores a la constitucidon. Mas ello no impide que los anteriores
también queden garantizados, en tanto se los liquide previamente en una
suma cierta y su resultado quede expresado en el acto constitutivo del

Doctrina

gravamen.
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A ello se refiere la segunda parte del art. 2193, que impone que estos Ulti-
mos hayan sido previstos y determinados expresamente, lo que implica en
nuestra opinién que ellos deben ser liquidados hasta el momento en que
se otorga la garantia; con la salvedad, claro estd, de lo que acontece con
la garantia de méaximo para los créditos indeterminados segin lo hemos
visto al comentar los alcances del principio de la especialidad consagrado
en el nuevo art. 2189.

43 | Los privilegios

Los rubros examinados en los péarrafos anteriores son alcanzados por el
privilegio que concede el nuevo Cédigo al derecho real de garantia de
que se trate (ver art. 2582, inc. e), el que, textualmente, dice: “Tienen pri-
vilegio especial sobre los bienes que en cada caso se indica: (...); e) los
créditos garantizados con hipoteca anticresis, prenda con o sin desplaza-
miento, warrant y los correspondientes a debentures y obligaciones nego-
ciables con garantia especial o flotante”; y el art. 2583, que prevé que los
privilegios especiales se extienden exclusivamente al capital del crédito,

1

excepto en los siguientes casos: “...los intereses correspondientes a los
dos (2) afnos anteriores a la ejecucion y los que corran durante el juicio,
correspondientes a los créditos mencionados en el inc. e) del art. 2582;
c) las costas correspondientes a los créditos enumerados en los incs. b) y

e) del art. 2582...".

Sobre este punto, debemos advertir que, si bien el art. 2577 impide que
el privilegio se extienda a los intereses y las costas u otros accesorios, esa
disposicion legal exceptia casos como el presente en que existe una nor-
ma expresa en contrario.

44 | Subrogacion real

Segln lo establece el nuevo art. 2194, la garantia se traslada de pleno
derecho sobre los bienes que sustituyen a los grabados, sea por indemni-
zacion, precio o cualquier otro concepto que permite la subrogacién real.

En caso de extincion parcial del objeto, la garantia subsiste, ademas, so-
bre la parte material restante.
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45 | Facultades del constituyente

El art. 2195 del Proyecto establece que el constituyente de la garantia con-
serva todas las facultades inherentes a su derecho, pero no puede realizar
ningun acto que disminuya el valor de la garantia. Si esto ocurre, el acree-
dor puede requerir la privacién del plazo de la obligacion, o bien puede
estimar el valor de la disminucidon y exigir su depdsito o que se otorgue
otra garantia suficiente.

Como puede verse, el citado articulo mantiene el régimen consagrado en
el art. 3157 del Codigo de Vélez Sarsfield ya que prevé, expresamente, que
el constituyente de la garantia conserva todas las facultades inherentes a
su derecho, lo cual implica que puede ejercer actos de administracion y
de disposicion, siempre que no disminuya el valor de la garantia, pues no
debe olvidarse que la constitucién de la garantia importa un desmembra-
miento del derecho del constituyente.

De modo que el constituyente de la garantia puede enajenar la cosa a titu-
lo oneroso o gratuito, en todo o en parte; disponer de ella mediante actos
de ultima voluntad; gravarla con otros derechos de garantia (en el caso
de la hipoteca) u otros derechos reales como usufructo, uso, habitacion,
servidumbres o anticresis; constituir derechos personales, como darlo en
locaciéon o comodato, etc., rigiendo en tal sentido el principio de la auto-
nomia de la voluntad sin mas limites que los impuestos por la ley, la moral,
las buenas costumbres y la buena fe.

Puede también desprenderse materialmente del inmueble, en el caso de
la hipoteca y de la anticresis, abdicando de su derecho de propiedad, su-
puesto en que el abandono favoreceré al Estado.

Igualmente, mantiene el derecho de vender o disponer de otro modo de
los frutos que perciba y de cobrar los alquileres o arrendamientos, inclu-
sive con anticipacién. Ello, salvo que, en materia de hipoteca, el acreedor
los hubiera embargado en caso de haber incurrido en mora el deudor.

El constituyente de la garantia esta legitimado para ejercer todas las ac-
ciones en defensa de su derecho, como acciones posesorias, reales, inclu-
sive, los interdictos procesales, la acciéon de deslinde y la de divisién de
condominio.
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Puede percibir el importe de la indemnizacién debida por el segurador
del inmueble gravado con hipoteca cuando estd asegurado cubriendo
riesgos de incendio, terremoto, explosidn o rayo, si se produce un sinies-
tro que lo destruya total o parcialmente, en tanto no se configure la situa-
cién prevista por el art. 84 de la ley 17.418.

Finalmente, puede usar y gozar de la cosa gravada como mejor le pa-
rezca y hacer en ella todos los cambios materiales que juzgue conve-
nientes.

46 | Medidas en caso
de alteracién de la garantia

Para el caso de la alteracion del valor de la garantia, la segunda par-
te del art. 2195 autoriza, las siguientes opciones: a) privacién del plazo
de la obligacién (en este supuesto, como se explicd, verificada la dis-
minucién de la garantia, el acreedor puede optar por exigir la deuda
como de plazo vencido); b) exigir el depdsito —en garantia y a titulo
conservatorio— de un valor idéntico al que quedd probado disminuyd
la cosa; y c) exigir otra garantia, real o personal. Estas alternativas no
implican dejar de lado que el acreedor, como titular de un derecho real
de garantia, goza también del "ius preferendi” y del "ius persequendi”
(inoponibilidad y persecucién).

Cabe aclarar que, con excepcién del supuesto considerado con la letra

" "

a)”, gozan de estas prerrogativas quienes resulten acreedores condicio-

nales (arg. art. 2197).

47 | Inoponibilidad
en caso de ejecucion

En caso de ejecucion, son inoponibles al acreedor los actos juridicos cele-
brados en perjuicio de la garantia (ver art. 2196 del Proyecto).

En nuestra opinién, para que proceda dicha declaracion, resulta necesario
el cumplimiento de distintos presupuestos: a) que el crédito sea de causa
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anterior al acto impugnado, excepto que el deudor haya actuado con el
propdsito de defraudar a futuros acreedores; b) que el acto haya causado
o agravado la insolvencia del deudor; c) que quien contraté con el deudor
a titulo oneroso haya conocido o debido conocer que el acto provocaba
o agravaba la insolvencia.

48 | Alcances de la
inoponibilidad que consagra el art. 2196

En el caso de las garantias reales, el art. 2196 es aplicable para el supuesto
de la ejecucion de la cosa. Ello supone: a) la declaracién judicial de esta
ineficacia, lo cual no podria suceder sino en el contexto de un proceso,
con debida intervencion de todos los interesados y con causa en la reali-
zacién de la garantia; b) la existencia de actos juridicos, lo cual presupone
la realizacidn par parte del deudor (ver art. 338) de actos juridicos vélidos;
y ¢) que sean realizados en perjuicio de la garantia; ello implica que, como
tales, los actos celebrados por el constituyente afectan la garantia al punto
de disminuirla, lo cual puede extenderse a supuestos en los que la ejecu-
cién se torna mas dificultosa a raiz de los actos de disposicion celebrados
por el constituyente.

49 | Facultades
ejecutorias de la garantia

De conformidad con lo previsto en el art. 2197 del Proyecto, cuando
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. De modo que la
realizacion de la cosa en una ejecucién forzada, sea por orden judicial
o en un procedimiento extrajudicial autorizado por ley, hace extinguir
al derecho real de garantia que lo grava, si la subasta se produce con
citacion del acreedor. No obstante, puede ocurrir que el crédito garan-
tizado por el derecho real de garantia subsista sin ser percibido, razén
por la cual la subasta judicial o extrajudicial extingue el gravamen, pero
no el crédito principal.
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50 | Clausulas nulas

Segln lo dispuesto por el art. 2198 del Proyecto, es nula toda clédusula que
permite al titular de un derecho real de garantia adquirir o disponer del
bien gravado fuera de las modalidades y condiciones de ejecucién previs-
tas por la ley para cada derecho real de garantia.

51 | Responsabilidad y ejecucion
contra el propietario no deudor

De acuerdo con lo previsto en los arts. 2199 y 2200 del Proyecto, el pro-
pietario no deudor, sea un tercero que constituye la garantia o quien ad-
quiere el bien gravado, sin obligarse en forma expresa al pago del crédito
asegurado, responde Unicamente con el bien objeto del gravamen y hasta
el méximo del gravamen.

En caso de ejecucidon de la garantia, sélo después de reclamado el pago
al obligado, el acreedor puede, en la oportunidad y en los plazos que
disponen las leyes procesales locales, requerir que se intime al propietario
no deudor para que pague la deuda hasta el limite del gravamen, o para
que oponga excepciones.

El propietario no deudor puede hacer valer las defensas personales del
deudor sdlo si se dan los requisitos de la accion subrogatoria. Las defen-
sas inadmisibles en el tramite fijado para la ejecucion pueden ser alegadas
por el propietario no deudor en juicio de conocimiento.

A su vez, el art. 2201 del Proyecto prevé que, una vez realizado el bien
afectado por la garantia, el propietario no deudor tiene derecho al rema-
nente que excede el monto del gravamen, con exclusion del precedente
propietario y de los acreedores quirografarios.

52 | Supuesto
del adquirente que asume la deuda

El Proyecto no regula el supuesto que nos ocupa, de modo que en nuestra
opinién corresponde sujetarse a las normas propias de la novacién si se
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libera al deudor originario, o a la simple acumulacion de deudores si el
acreedor no lo libera (supuesto de delegacion imperfecta).

Asi, la novacién por cambio de deudor requiere el consentimiento del
acreedor (art. 936 del Proyecto), pudiendo mediante reserva impedir la
extincion de las garantias reales del antiguo crédito (art. 940 del Proyecto).

53 | Supuesto del abandono

A diferencia del Cddigo de Vélez Sarsfield, el nuevo régimen no contem-
pla la facultad de abandonar la cosa gravada por el propietario que no
intervino en la constitucion del gravamen y que no asumié la deuda. Sélo
debe limitarse a pagar la deuda u oponer defensas.

Sin perjuicio de ello, consideramos que nada impide que el propietario
deje de conservar la tenencia del bien con anterioridad al remate, pu-
diendo ella ser entregada al acreedor ejecutante a titulo cautelar o como
mero acto de conservacién. Aunque este obrar no importa lo que juridica-
mente se interpreta por abandono, la practica que admite la entrega de
la tenencia del bien a cargo del ejecutante previo a su subasta presenta
caracteristicas analogas en torno al deber de conservacion del bien objeto
de la garantia.

54 | Subrogacién
del propietario no deudor

Segun lo dispuesto por el art. 2202 del Proyecto, una vez ejecutada la ga-
rantia o satisfecho el pago de la deuda garantizada, el propietario no deu-
dor tiene derecho a: a) reclamar las indemnizaciones correspondientes; b)
subrogarse, en la medida en que procede, en los derechos del acreedor;
c) en caso de existir otros bienes afectados a derechos reales de garantia
en beneficio de la misma deuda, hacer citar a sus titulares al proceso de
ejecucion, o promover uno distinto, a fin de obtener contra ellos la con-
denacién por la proporcién que les corresponde soportar segin lo que se
haya acordado o, subsidiariamente, por la que resulta del valor de cada
uno de los bienes gravados.
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55 | Efectos de la subasta

Los derechos reales de garantia se extinguen por efecto de la subasta
publica del bien gravado, si sus titulares fueron debidamente citados a
la ejecucidn, sin perjuicio del derecho y preferencias que les correspon-
dan sobre el producido para la satisfaccion de sus créditos (art. 2203 del
Proyecto).

56 | Cancelacion del gravamen

De conformidad con lo dispuesto por el art. 2204 del Proyecto, las ga-
rantias inscriptas en los registros respectivos se cancelan: a) por su titular,
mediante el otorgamiento de un instrumento de igual naturaleza que el
exigido para su constitucion, con el que el interesado puede instar la can-
celacién de las respectivas constancias registrales; b) por el juez, ante el
incumplimiento del acreedor, sea o no imputable; la resolucion respectiva
se inscribe en el registro, a sus efectos.

En todos los casos puede requerirse que la cancelacion se asiente por
nota marginal en el ejemplar del titulo constitutivo de la garantia.

57 | Conclusién

En el presente trabajo hemos intentado desarrollar los aspectos que con-
sideramos més relevantes en relacién a las disposiciones generales comu-
nes a todos los derechos de garantia. Sin perjuicio de algunas observacio-
nes efectuadas en cuanto a los alcances del principio de la especialidad
en cuanto al crédito, celebramos que se haya simplificado notablemente
la tipificacién de estos derechos al introducir disposiciones comunes apli-
cables a todos ellos.
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