XL JORNADA NOTARIAL BONAERENSE

— Mar del Plata 24 al 27 de abril de 2024 -

“El modelo de Propiedad Fraccionada como un mecanismo

innovador de financiamiento”

“Una alternativa de financiacion para el acceso a la vivienda”

TEMA 4: “MECANISMOS INNOVADORES DE FINANCIAMIENTO. Para empresas
productivas: crowdfunding. Compraventas fraccionadas. Contratos asociativos.
Negocios en participacion. Financiamiento mediante recursos naturales. Para
empresas familiares: hipoteca inversa. Administracion compartida. La vivienda
colaborativa o cohousing. Senior living como alternativa de inversion. Desarrollos

urbanos sostenibles. Plataformas digitales seguras. Aspectos impositivos.”

Coordinadores: Simén LABAQUI - Franco SPACCASASSI ORMAECHEA.

CATEGORIA: Trabajo en equipo.

AUTORES:

* Esc. Bruno GIANATTI — Colegio de Escribanos de la Provincia de Santa Fe

(Segunda Circunscripcién). Email: brunogianatti@hotmail.com.

+ Esc. Melisa S. GAIJDOSIK — Colegio de Escribanos de la Provincia de Santa

Fe (Primera Circunscripcion). Email: escribana.gajdosik@hotmail.com.



INDICE

L. PONENCIAS.....cuuiii ettt e e et e e e e e et e e e e e e et e e e e e eaaaeaaeaaanes p. 3
pZ 1 o F= U 1T o101 p. 4
P22 O 1o o o (U3 o | o I PUUUPURPPURRP R p. 4
2.2. El derecho a la vivienda y su proteccion juridica ............cceeeeeeeeeiieiiiiiiiinnes p.5
2.2.1. El déficit habitacional en nUestro pais. .........cccevvvveeeieieiiiiie e, p. 9

2.3. El modelo de Propiedad Fraccionada...............cccccceeeeeeieiiiiiieeeceeiiie e p. 10
2.3.1. Conceptualizacion y funcionamiento ...........cccccvvveeeiieeieeeienieeiieeeen, p. 10

2.3.2. Elementos tIPIfiCANTES .........uuuuiiiiiieee e p. 13

2.3.3. Su diferenciacion de figuras afines..........cccooeeeviiiiie i p. 15
2.4.La compraventa fraccionada en el ordenamiento juridico argentino......... p. 21

2.4.1. Laley 14.005 para la venta de inmuebles fraccionados en lotes y a

2.4.2. Algunos modelos de propiedad fraccionada en la realidad negocial de
NUESEIO PAIS ...cieiiiii e e e e e e e e e et eeeeeenaas p. 22
2.5. Hipotesis preliminar: la propiedad fraccionada como una alternativa de
financiacion para el acceso a la vivienda................cceeiiiiiiieieiiiiiiiiiin p. 23
2.5.1. Lalibertad contractual y la autonomia de la voluntad como principios
1T 01 (0] S P p. 24
2.5.2. Laintervencion notarial como vehiculo de concrecidon de derechos p. 27
3. CONCIUSIONES ... e e e e as p. 29
A, BiblOGrafia .....ccooiiiiiii p. 30



1. Ponencias:

Recomendamos que la XLIII Jornada Notarial Bonaerense adopte las siguientes

conclusiones:

1.1.

1.2.

1.3.

1.4.

1.5.

Es necesaria la implementacién de politicas publicas que fomenten la
iniciativa privada y la insercion de pequefios y medianos inversores en el
mercado inmobiliario, teniendo en miras el desarrollo de mecanismos de

financiacion que faciliten el acceso a la vivienda a la poblacién en general.

El modelo de propiedad fraccionada se constituye en un mecanismo de
financiacién innovador que permite a los pequefios y medianos inversores
incorporarse en el desarrollo de proyectos inmobiliarios en general, y para

el acceso a la vivienda en particular.

Es necesario contar con una regulacion legal especifica para el modelo
de inversion fraccionada, con normas claras que permitan su aplicabilidad
segura en el mercado inmobiliario y tenga en miras la proteccién de los

consumidores.

El plexo normativo actual de nuestro ordenamiento juridico, brinda a los
contratantes un marco de libertad y autonomia a la hora de disefar
sistemas contractuales y mecanismos innovadores de financiacion para el

desarrollo de proyectos inmobiliarios.

Hacen a la actividad notarial y en especial a la funcién asesora, el difundir
y dar a conocer a los requirentes sobre las herramientas juridicas que
facilitan y canalizan las inversiones privadas, favorecen de manera
novedosa el desarrollo y ejecucion de emprendimientos y potencialmente,

tornan operativos los derechos fundamentales de las personas.



2. Fundamentos

2.1. Introduccién

La libertad de contratacion y la autonomia de la voluntad han dado paso a novedosos
esquemas contractuales en los diferentes ambitos de la vida civil. El sector inmobiliario
es uno de los mas evolucionados en este sentido, donde ha surgido en los ultimos
anos, un avance significativo en el desarrollo de modelos de negocios que permiten
captar inversiones encaminadas a la construccion y ejecucion de proyectos

inmobiliarios diagramados con los mas diversos fines.

Estas formas innovadoras de contratacion también se trasladaron a la etapa de
adquisicion de bienes raices, donde el tipo contractual clasico de la compraventa se
redimensiona a efectos de adaptarse a los nuevos requerimientos de las partes, a los
perfiles de inversores y a las capacidades crediticias dominantes en el mercado, como

a las posibilidades de acceder a estos modelos de inversion.

El mercado inmobiliario debi6é adaptarse a estos cambios en la demanda, a los nuevos
consumidores y a los perfiles imperantes de inversores, quienes buscan acceder al
crédito y a la financiacién en funcién de sus necesidades, sus objetivos de inversion y

su situacion financiera.

A la par, se readecuan los tipos contractuales, donde el contrato clasico de
compraventa inmobiliaria también debe adaptarse a los nuevos modelos de
contratacion, formando esquemas contractuales en algunos casos mas complejos, en
conexidad con otros tipos, y también en su funcionamiento a la hora de permitir el

aprovechamiento de los bienes objeto de la contratacion.

En este contexto viene a insertarse el modelo de la propiedad fraccionada o “fractional
ownership”, que abarca la llamada “compraventa fraccionada” como la “inversion
inmobiliaria fraccionada” o “inversiéon en fracciones”. Este esquema de inversion se
presenta como un mecanismo que permite a los pequefios y medianos inversores,
acceder al mercado inmobiliario a través de la adquisicion de fracciones o partes de
inmuebles (0o de cualquier activo cuyo uso sea susceptible de compartirse),
concediéndoles también un aprovechamiento y beneficios “fraccionados”, como

veremos mas adelante.



Nos interesa destacar de esta figura, su capacidad de captar pequefias inversiones
(pequeias en comparacion con otros esquemas negociales que requieren inversiones
de mayor magnitud), y con ello, trasladar este esquema de inversion a modelos que

faciliten el acceso a la vivienda.

Adquirir la vivienda propia es, sin dudas, una meta a alcanzar para la mayoria de las
familias. De alli que centraremos nuestro trabajo en una posible aplicabilidad de este
modelo de inversidn en proyectos que tengan por objeto posibilitar el acceso a la

vivienda.

2.2. El derecho alavivienday su proteccion juridica

Nuestro ordenamiento juridico contempla una serie de figuras y mecanismos
tendientes a proteger el asiento fisico donde la persona humana habita y desarrolla
los aspectos elementales de su existencia, entre ellos la convivencia con otros y el
ejercicio de sus derechos basicos. No es nuestra intencién detenernos a analizar cada
uno de ellos, aunque si destacar los multiples factores juridicos, politicos, sociales,

econdémicos e incluso urbanisticos, que bifurcan la materia en cuestion.

La sensibilidad de las cuestiones atinentes a la vivienda, implica reconocer su caracter
esencial en torno a los diversos aspectos que hacen a la vida de las personas, en
tanto “la vivienda tiene para el individuo un gran valor, no sélo patrimonial, sino
también esencialmente extrapatrimonial: en el plano material, le da amparo a su
integridad fisica, pues lo protege de los peligros de la naturaleza y de las amenazas
de los malvivientes; juridicamente, es el espacio que garantiza la efectividad de los
derechos de la personalidad; en el plano moral, es el centro de la esfera de su

intimidad, ‘el santuario de su vida privada’...”.

En lo que a la ciencia del derecho respecta, reconocemos la evolucion historica que
permitio alcanzar los niveles proteccionistas, locales como de raigambre constitucional

e internacional, que hoy poseemos. La preocupacion por la vivienda surgi6 en diversas

1 KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida; Proteccion juridica de la vivienda familiar, Buenos Aires, Hammurabi, 1995,
p. 29. Asi, “...la vivienda constituye para todo ser humano un espacio de insercion social, no solo a nivel individual
sino como marco para el desarrollo familiar.” VICENTE, Analia; ALOU, Stella Maris; El consumidor inmobiliario, en
“Trabajos del Centro”, Centro de Investigaciones de Derecho Civil, N° 9/10, Facultad de Derecho, Universidad
Nacional de Rosario, Rosario, 2011, p. 5, en http://revista.cideci.org/index.php/trabajos/article/viewFile/111/155,
14/03/2024.
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constituciones que dieron inicio a una etapa de “constitucionalizacion del derecho”,
que se hicieron eco de una Revolucidbn Francesa que positiviza, con caracter
universal, una declaracién de derechos para todos los hombres del mundo y por su

sola condicién de tal.

Sabemos que primeramente surge un reconocimiento de los derechos civiles del
hombre, entre ellos se consagra la libertad individual, de circulacion, de prensa,
conciencia, ensefiar y aprender, de propiedad, entre otros. Esto fue seguido por el

derecho a elegir y ser elegido.?

En el Siglo XX, a partir de la Revolucion Rusa y de las Constituciones de Mégjico, la
Unién Soviética, Alemana de Weimar y el Pacto de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales, comienza el reconocimiento de los derechos humanos de segunda
generacion. El Estado abandona el abstencionismo liberal y debe asumir una
prestacion positiva, un deber-hacer en pos de remover obstaculos para satisfacer las
necesidades humanas. En esta etapa podemos vislumbrar los inicios del
reconocimiento del derecho a la vivienda, tanto de su proteccién como las garantias

para darle efectividad, es decir el derecho a “acceder” a la vivienda.

A nivel normativo, la proteccion juridica y el derecho al acceso a la vivienda adecuada
se muestran como una verdadera necesidad humana, por cuanto se constituye en
objeto de tratamiento por numerosos tratados e instrumentos internacionales, entre
los que se destacan el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales (art. 11.1), la Convencion sobre la Eliminacion de todas las formas de
Discriminacion contra la Mujer (art. 14.2.h), la Convencion sobre los Derechos del Nifio

(art. 27.3) y la Carta de la Organizacién de Estados Americanos (art. 34).

El Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales sefialé que “el derecho a
la vivienda no se debe interpretar en un sentido estricto o restrictivo que lo equipare,
por ejemplo, con el cobijo que resulta del mero hecho de tener un tejado por encima
de la cabeza o lo considere exclusivamente como una comodidad. Debe considerarse
mas bien como el derecho a vivir en seguridad, paz y dignidad en alguna parte”, a lo
que agregd que el concepto de vivienda adecuada “significa disponer de un lugar
donde poderse aislar si se desea, espacio adecuado, seguridad adecuada,

iluminacién y ventilacion adecuadas, una infraestructura bésica adecuada y una

2 FIGUEROA, Ana Maria, Teoria General de los Derechos Humanos. T. 1, Editorial Juris, Rosario, Argentina, Afio
1992, pag. 10
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situacion adecuada en relacién con el trabajo y los servicios basicos, todo ello a un

costo razonable”.3

Ademas, el Comité enumerd una serie de aspectos que son inherentes al concepto

de vivienda adecuada:*

a) Seguridad juridica de la tenencia: proteccion legal contra el desahucio, el

hostigamiento u otras amenazas.

b) Disponibilidad de servicios, materiales, facilidades e infraestructura:

indispensables para la salud, la seguridad, la comodidad y la nutricién.

c) Gastos soportables: que no impidan ni comprometan el logro y la satisfaccién

de otras necesidades basicas.

d) Habitabilidad: una vivienda debe ofrecer un espacio adecuado a sus ocupantes
qgue los proteja del frio, la humedad, el calor, la lluvia, el viento u otras
amenazas para la salud, de riesgos estructurales y de vectores de

enfermedades.

e) Asequibilidad: los Estados deben conceder a los grupos en situacion de
desventaja un acceso pleno y sostenible a los recursos adecuados para
conseguir una vivienda, garantizando cierto grado de consideracion prioritaria

en la espera de la vivienda a los grupos vulnerables.

f) Lugar: la vivienda debe hallarse donde exista acceso a opciones de empleo,

servicios de atencion de la salud, escuelas, entre otros.

g) Adecuacion cultural de la vivienda que asegure los servicios tecnolégicos

modernos.

El reconocimiento del derecho de acceso a la vivienda adecuada a nivel internacional
es receptado, en nuestro pais, por medio de la incorporacion de los instrumentos
internacionales de derechos humanos en el articulo 75 inciso 22 de nuestra
Constitucion Nacional. Ademas, la Carta Magna lo reconoce expresamente en su

articulo 14 Bis, en cuanto refiere al derecho al acceso a una vivienda digna.

3 Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, Observacion General N° 4, "El derecho a una vivienda
adecuada" (parr. 1 del art. 11 del Pacto), Sexto periodo de sesiones (1991), E/1992/23.
4 |bidem



Es decir, el derecho de acceso a la vivienda adecuada se encuentra en la clspide de
nuestro ordenamiento juridico, y requiere medidas de accion positiva por parte del
Estado para lograr su efectivo cumplimiento. Es importante recordar que en materia
de derechos econdmicos, sociales y culturales rige el principio de progresividad y no

regresividad de los derechos.

De este proceso de constitucionalizacion del Derecho Privado, resulta importante
destacar la evolucion y cambio de perspectiva que se ha generado, tendiente a
modificar el centro de proteccién, para direccionarlo hacia la persona humana en su
individualidad. En este orden de ideas se inserta el derecho interno, por cuanto la
regulacion que brinda el Codigo Civil y Comercial de la Nacion en torno a la materia,
responde a un nuevo modelo que toma como eje central a la persona humana,

independientemente de la existencia de una familia.®

Como era de esperar, este cambio de eje impactd en diversas instituciones juridicas,
entre ellas la vivienda, que en lo que hace a su proteccion desde un aspecto
metodoldgico, la regulacién ha sido sustraida del ambito del Derecho de Familia
patrimonial (recordemos el régimen instaurado por la Ley N° 14.394 relativo al “bien
de familia”), para incorporarse la normativa de proteccion de la vivienda en el Capitulo
3 (Vivienda), del Titulo Il (Bienes) del Libro Primero (Parte General), articulos 244 a
256 inclusive, del Cédigo unificado, luego de tratar en los Titulos | y Il lo relativo a la
persona humana y a la persona juridica respectivamente. Sumado a ello, en los
mismos fundamentos del Cédigo se reconoce que “el derecho de acceso a la vivienda
es un derecho humano reconocido en diversos tratados internacionales; esto justifica
que se dedique un capitulo especial para la vivienda...”. En definitiva, la protecciéon
del hogar viene a ser una preocupacién del Derecho como resultado de la proteccién
de la persona humana como tal, y no so6lo en su calidad de integrante de un grupo

familiar.

No podemos concluir esta breve resefia sin hacer mencion del “derecho vivo”, es decir
aquel que nace y se desarrolla en los tribunales, en torno a problematicas concretas
de la realidad social. Nuestra Corte Suprema de Justicia de la Nacion, en el mes de

abril de 2012, se pronuncio sobre los alcances de este derecho en oportunidad de

5 En sus origenes, el interés juridico de brindar proteccién a la casa habitacién, radicaba en considerar que a través
de ello se brindaba proteccién a la familia y al ambiente en el cual ésta se desarrolla, como célula elemental de la
sociedad y formadora del individuo. No desconocemos que este mismo nucleo familiar también ha evolucionado,
tanto en su estructura como en sus formas, y continla cambiando sustancialmente.
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fallar en una causa de amparo contra el Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires.® En
dicha oportunidad la Corte establecido que compete tanto al Poder Ejecutivo como al
Poder Legislativo local, en el &mbito de sus respectivas competencias, implementar
programas o alternativas destinadas a hacer operativo el derecho a la vivienda y al

habitat adecuado.

En dicho fallo, el Maximo Tribunal expresé que la Constitucion Nacional reconoce
derechos humanos efectivos y operativos con vocacion de efectividad. En torno al
derecho a acceder a una vivienda digna, establecié que la operatividad de aquél es
de caracter derivado en la medida en que consagra obligaciones de hacer a cargo del
Estado. Sin embargo, hace lugar a la accion de amparo atento que las medidas
implementadas por el Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires no dan respuesta
adecuada, definitiva y acorde a las extremas circunstancias que debe afrontar la
recurrente. Es decir, el Estado tiene el deber concreto e inmediato de reglamentar e

implementar este derecho para garantizar su efectividad.

2.2.1. El déficit habitacional en nuestro pais

En respuesta a la manda constitucional que se impone al Estado, se han
implementado a lo largo de la historia argentina, numerosas politicas sociales y
econdmicas tendientes a favorecer el acceso a la vivienda por parte de sus habitantes.
Sin embargo, los numerosos programas habitacionales, lineas de crédito, planes
constructivos y regimenes de regularizacion dominial, no logran resolver la

problematica del déficit habitacional que aun golpea a nuestro pais.

En el mes de abril del afio 2023, un informe privado evidenci6 el déficit habitacional
que atraviesa nuestro pais particularmente.” El estudio parte de la premisa de que el
acceso al habitat y a la vivienda adecuada resulta fundamental para garantizar otros
derechos esenciales, tales como la salud, la educacién y el trabajo. Sin embargo,
arroja que un 32% de los hogares de Argentina -unos 4.000.000 de hogares- habita

6 Corte Suprema de Justicia de la Nacién, “Q.C.S.Y, ¢/ Gobierno de la ciudad de Buenos Aires s/ amparo”.
Sentencia del 24 de abril de 2012. Fallos: 335:452.

7 BOIX, Maria Victoria y Otros. “Desafios de la planificacion territorial, el acceso al habitat y a la vivienda.
Asignaturas pendientes a 40 afios del retorno de la democracia en Argentina”. En linea. Disponible en:
https://www.cippec.org/wp-content/uploads/2023/04/DT218-ClU-Desafios-de-la-planificacion-territorial-el-acceso-
al-habitat-y-a-la-vivienda.pdf. Consultado el dia 01.04.2024.
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en viviendas deficitarias. De ese total, un tercio -aproximadamente 1.300.000 hogares-
vive en viviendas compartidas con otros hogares y/o de precaria calidad constructiva
(déficit cuantitativo), mientras que los dos tercios restantes -2.600.000 hogares- lo
hacen en viviendas que requieren ampliaciones y/o mejoras clave para la calidad de

vida (déficit cualitativo).

El informe establece que, si se recurre a criterios de medicion mas exigentes, como la
metodologia construida por Maria Mercedes Di Virgilio (investigadora del CONICET),

el déficit habitacional total alcanza al 55%, es decir, 6.400.000 hogares.

Consideramos que no obstante los esfuerzos estatales y la necesidad de que
derechos esenciales como éste sean acompafiados por politicas publicas que lo
fomenten, esta intervencién oficial también deberia acompafiar los esfuerzos de la
iniciativa privada. Con ello nos referimos a brindar mecanismos juridicos y econémicos
que faciliten la inversion en proyectos constructivos, como a acceder a formas de

financiamiento y al crédito para la adquisicién de vivienda.

2.3.El modelo de Propiedad Fraccionada

2.3.1. Conceptualizacion y funcionamiento

El modelo fraccionado o sistema “fractional” se ofrece en el mercado inmobiliario como
una oportunidad de inversidn que requiere un capital reducido y permite el acceso a
propiedades altamente valorizadas que, de otra forma, podrian resultar inalcanzables
para el pequefio o mediano inversor. Esto, por cuanto no requiere que el adquirente
haga un desembolso por la compra total de la propiedad, sino que, como su nombre

lo indica, lo que adquiere es una fraccién de la misma.

El funcionamiento de esta figura implica que el comprador por fracciones, adquiere
también el derecho a utilizar y disfrutar de la propiedad por un tiempo determinado
durante el afio o fraccion de tiempo que el negocio determine. Ademas, existe la
posibilidad de intercambiar estos periodos entre propietarios y los lapsos no utilizados,
pueden ser alquilados por el administrador para destinar esos ingresos a gastos de

mantenimiento e incluso, para generar rentabilidad a los propietarios.
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En derecho comparado se lo llama también “tenencia en comun” y tiene aplicacion en
Europa, Estados Unidos y América Latina, exclusivamente con fines turisticos y para
el acceso de segundas viviendas, dado su similitud con el tiempo compartido.® Al igual
gue éste, brinda la posibilidad a los usuarios, de disfrutar del inmueble por un periodo
de tiempo determinado, con lo cual resulta excelente para residencias vacacionales y
sus amenities, especialmente en aquellos destinos que suelen tener demanda de

ocupacion durante todo el afio.

Este esquema negocial implica la participacion de varios inversionistas, donde cada
uno de ellos accede a una parte de la propiedad con el consiguiente derecho a usar y
gozar de la misma, compartiendo los costos de mantenimiento y rentabilizando el
inmueble, por cuanto permite también percibir los ingresos provenientes del alquiler
de la propiedad. Esta ultima variante se da en relacion a los derechos de uso que
adquiere el comprador, que como podemos observar, puede consistir en usar el
inmueble en determinados periodos y en otros casos, implica ademas el percibir un
rendimiento proporcional derivado de la locacion o diversas formas de explotacion de

la propiedad.

Es un modelo de inversion que permite ademas a los propietarios, vender su parte o
fraccion, o de manera conjunta la propiedad, como alquilar directamente su parte e
incluso hipotecarla. En algunos supuestos, los actos traslativos exigen ciertos

requisitos, tales como la conformidad del administrador.

En otros casos, se ofrece la adquisicién de participaciones en la empresa titular del
inmueble. En este caso, el inversionista se constituye en socio o accionistay a la hora
de vender su parte, en realidad dispone de su cuota de participacion en la empresa.

Esta a su vez, suele ser quien comercializa y administra el complejo inmobiliario.

En esquemas mas complejos, se ofrece la posibilidad al propietario, de intercambiar
el periodo de uso de su propiedad, por el periodo de uso de otra propiedad afectada
en el mismo sentido, es decir con otro propietario. Esta posibilidad de intercambio
suele ser gestionada y comercializada por empresas dedicadas al rubro del

intercambio vacacional y usualmente, administradoras de diferentes complejos

8 En algunos casos, la promocién y venta de las propiedades se incluye en paquetes con servicios adicionales,
tales como transporte, actividades turisticas, servicios de hoteleria en el complejo, etcétera; lo cual torna la oferta
mas atractiva en cuanto implica una “experiencia vacacional completa”.
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vacacionales. Desde esta perspectiva, encuentra una gran similitud con el

funcionamiento del tiempo compartido.

La limitante se presenta en los tiempos de uso y aprovechamiento, los cuales se
distribuyen entre todos los propietarios en proporcion a las fracciones adquiridas, que
usualmente se reflejan en periodos de tiempo o semanas en el afio calendario. Este
uso se ajusta, entonces, a la cantidad de propietarios, a la cantidad de fracciones
adquiridas por cada uno de ellos y al destino de la propiedad como del modelo
“fractional” comercializado por el desarrollista. Dada esta limitacion, su utilizacion se
ha extendido para la adquisicion de segundas viviendas o residencias vacacionales,
y mas recientemente en el mercado hotelero, aplicandolo por ejemplo a la compra de
partes de una “suite” y el derecho a utilizar las instalaciones y servicios que el hotel
brinda.®

De esta forma, el acceso al aprovechamiento y uso del inmueble también se presenta
en forma fraccionada, por cuando existe una distribucion de derechos entre los
diversos propietarios — inversores. Ello se traslada también a los gastos de
mantenimiento y administracion de la propiedad, cuyos costos se sostienen también

en forma compartida.

Entre las ventajas de esta figura, se resaltan su facilidad y flexibilidad para acceder al
sector inmobiliario, por cuanto no requiere de grandes sumas de capital en
comparacion con otras formas de inversibn. A esto se suma la diversificacion,
brindando a los inversores la posibilidad de colocar sus activos en diferentes carteras

de inversién y con ello, diversificar el riesgo.

Esto conlleva que, en su comercializacion, suele ofrecerse como una oportunidad
atractiva que permite adquirir y mantener bienes de alto valor que, de otra manera,
resultarian inaccesibles para este tipo de adquirentes. Asi, por ejemplo, se pondera
no solo una capacidad crediticia limitada en cuanto a su magnitud, sino también en
los casos en que el inversor se encuentra con ciertos impedimentos para acceder a
otras formas de crédito ofrecidas por entidades financieras, o como el clasico crédito

hipotecario.

9 Este esquema se utiliza ademas en el marco del negocio hotelero, en los casos en que la propiedad forma parte
de un patrimonio hotelero y es explotada en este sentido en las fracciones (traducidas en periodos de tiempo) no
adquiridas o no utilizadas por sus propietarios.
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Entre sus desventajas se mencionan la potencialidad de conflictos en la toma de
decisiones, lo cual requiere de mecanismos de resolucion de diferencias o de
establecer procedimientos claros en ese sentido que permitan superar esas
diferencias en los casos concretos, lo cual usualmente culmina en la decision del

administrador.

2.3.2. Elementos tipificantes

Sujetos intervinientes: de la gestion y el funcionamiento de este modelo, surgen

diferentes relaciones juridicas entre los sujetos involucrados. Entre las figuras clave
de este esquema, se destaca en primer lugar a la figura del desarrollista del modelo
fraccionado, usualmente una empresa o grupo de empresas que requieren de
inversién y estan encaminadas a explotar comercialmente un proyecto inmobiliario,
sea para la construccion de unidades como para encaminar emprendimientos
residenciales, vacacionales, hoteles o mixtos. A este esquema accede el propietario
— inversor, que se constituye en duefio de una fraccion y como tal, le dara el destino
de uso residencial, vacacional o de rentabilidad, conforme el modelo de inversion al
que acceda. Finalmente, se encuentra el sujeto administrador, quien también suele
ser una empresa (verbigracia, la empresa hotelera que explota el complejo),
encargada del mantenimiento y explotacion de la propiedad y del negocio inmobiliario

particular.

Objeto: la participacion del inversor se puede dar en un proyecto residencial,
vacacional, constructivo, o afines, mediante la adquisicion del dominio de una parte
indivisa de una unidad en él, con el fin de obtener una rentabilidad o convertirse en

propietario a partir una pequenfa inversion dineraria.

La adquisicién de dominio: esencialmente, es este factor el que distingue la propiedad

fraccionada de otras figuras afines como el tiempo compartido y el crowdfunding
inmobiliario. En la compraventa fraccionada, el comprador adquiere una parte de la
propiedad y se convierte en duefio de dicha fraccion, que luego podra ser enajenada
y transferida por actos entre vivos, por via sucesoria e incluso gravada con derechos

de garantia.
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En cuanto a su finalidad y a los derechos que otorga, podemos observar diferentes

sistemas, orientados a diversos perfiles de inversores. Asi, suelen distinguirse:

Compraventa fraccionada con destino vacacional o “fractional vacations”. en
este caso, la adquisicién de una fraccion de la residencia vacacional otorga el
derecho a utilizarla por un periodo de tiempo determinado, equivalente a un
namero de semanas durante el afio. Suele comercializarse en complejos
vacacionales altamente explotados con este fin, es decir, en destinos
netamente turisticos, lo cual conlleva una rentabilidad casi asegurada a la hora

de explotar o comercializar las fracciones de tiempo adquiridas.

Compraventa fraccionada con destino locativo o “fractional rental”. aqui el
inversor adquiere una fraccion de la unidad con destino vacacional, y su
derecho consiste en obtener la renta derivada de la explotacién hotelera que

desarrolla el administrador del proyecto.

Combinacién de fracciones o “fractional blends”. surge como una combinacion
de los dos esquemas mencionados anteriormente, donde el propietario de dos
o mas fracciones, ya sea en el mismo o diferentes complejos, pueda
combinarlos e intercambiarlos tanto para destino vacacional como para la
obtencion de una renta derivada de su explotacion. Suele comercializarse bajo
el atractivo de la modalidad de intercambio, en cuanto permite al comprador
combinar la finalidad de uso y disfrute con la obtencién de lucro, financiando
Sus vacaciones con la renta obtenida de una de las propiedades.

Inversion fraccionada o “fractional investment”. es el esquema en el cual el
comprador se constituye netamente en un inversor o “micro inversor” de los
mas diversos emprendimientos, ya sean hoteleros, comerciales, productivos o
incluso de entretenimiento; a cambio de una renta derivada del proyecto. Uno
de estos supuestos se da con la “inversién en metros cuadrados”, donde el
inversor financia emprendimientos constructivos al valor del metro cuadrado a
la fecha de adquisicidn, recuperando su inversion actualizada al momento de
la venta de la propiedad. Estos esquemas contractuales responden mas bien
al modelo de un negocio en participacion, en el cual los participes realizan

aportes comunes y el negocio se desarrolla bajo la actuacion de un gestor.
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Administracién y sostenimiento conjuntos: la vivienda fraccionada requiere de la figura

del administrador, quien gestionara el mantenimiento comun y vinculara a los
integrantes del grupo en los aspectos comunes de la gestion. Usualmente se trata de
una empresa que gestiona el conjunto residencial, o una persona que habita en el
complejo en forma permanente. Este factor también puede resultar en un fideicomiso
de administracion, donde el fiduciario se constituye en administrador del patrimonio,
constituido por el o los inmuebles en cuestion. Junto a ello, los costos de
mantenimiento de la propiedad (Iéase impuestos, servicios, reparaciones, seguros,
etcétera) son soportados de manera conjunta por los propietarios, aunados bajo los

esfuerzos del administrador.

2.3.3. Su diferenciacion de figuras afines

A la hora de desentrafiar la naturaleza juridica de esta figura, resulta imposible no
asimilarla con otras afines que se encuentran reguladas en nuestro ordenamiento. En
primer lugar, nos lleva a preguntar si en estos esquemas se conforma un derecho
real de condominio entre la pluralidad de sujetos inversores, quienes daran al

inmueble el destino pactado en la convencion.

A simple vista, pareceria ser que numerosas reglas que establece nuestro derecho
para el condominio, se tornarian aplicables al esquema de propiedad fraccionada;
entre ellas, el uso y goce de la cosa comun con la obligacion de no alterar su destino
ni deteriorarla, la prohibicién de obstaculizar el ejercicio de iguales facultades a los
restantes condominos, la divisién proporcional de los frutos obtenidos de la cosa,
como las facultades que posee cada condomino con relacién a la parte indivisa que

adquiere.

Entendemos que a ello responde la naturalidad con que las propiedades
comercializadas bajo estos esquemas, reciban el nombre de “condominios” o
“fractional condo”, ya que propiamente se constituye una titularidad plural sobre un

mismo inmueble.

La propiedad fraccionada pareceria nutrirse de un convenio de uso y goce establecido
primigeniamente entre los condominos, quienes pactan un uso alternado del inmueble

comun desde los origenes de la convencién al acceder al sistema. Desde este punto
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de vista, podriamos decir que la propiedad fraccionada es un derecho real de
condominio con una particion provisional del uso y goce de la propiedad, conservando

el estado de indivision del inmueble.

No obstante estas similitudes en su esencia, encontramos algunas diferencias
sustanciales. En primer lugar, en lo que hace a las facultades de disposiciones y
mejoras con relacion a la cosa, en la compraventa fraccionada se suelen delegar las
decisiones atinentes al mantenimiento y conservacion en la persona del administrador.
Esto se visualiza con mayor claridad en el caso de complejos hoteleros, donde el
empresario que administra el negocio sera el encargado de llevar a cabo las mejoras
necesarias, no solo sin necesidad de contar con la conformidad de los propietarios
sino ademas, cercenando en muchos casos sus facultades de decision, considerando
por ejemplo que la explotacién y propiedad de los de espacios comunes y amenities

son de titularidad del desarrollador del negocio y no de los propietarios de fracciones.

Otra diferencia fundamental la encontramos en materia de particién. Esencialmente,
el derecho con que cuentan los condominos para pedir la particion de la cosa en
cualquier momento, pudiendo pactar la indivision forzosa por un plazo maximo de diez

anos.

Como vimos, también es dable asimilarlo al tiempo compartido, pero si bien su
incorporacion a nuestro ordenamiento brinda ciertas herramientas que pueden resultar
utiles a los desarrollistas, vemos que existen diferencias sustanciales entre ambos

sistemas.

Aclaran algunos especialistas que la compraventa fraccionada reconoce sus origenes
en el tiempo compartido, por cuanto surgid como una derivacion de esta figura con

intenciones de mejorar su funcionamiento.

La diferencia sustancial radica en su objeto. En el caso del tiempo compartido, como
su nombre lo indica, los usuarios adquieren el derecho de uso periédico y por turnos
del bien afectado en cuestion, usualmente con destino de hospedaje y alojamiento
para turismo. Como contraprestacion, suele exigirse un pago inicial seguido de cuotas
periédicas para la permanencia y mantenimiento en el sistema. Se distinguen
claramente los sujetos usuario y propietario, siendo este ultimo el titular de los bienes

afectados al sistema de tiempo compartido.
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Por su parte, en la venta fraccionada el comprador adquiere una parte de la propiedad
en si misma, adquiriendo el dominio (compartido, claro estd) del inmueble. En lugar
de adquirir unidades de tiempo, en la inversién fraccionada el inversor es duefio de
una parte de la propiedad, pudiendo ademas de usarla, obtener ingresos provenientes

del alquiler o venta de la misma.

Por otro lado, desde la perspectiva de la inversion, el modelo de inversion fraccionada
puede asimilarse al “crowdfunding”. El término crowdfunding proviene de los
vocablos en inglés “crowd” que significa multitud y “funding” que significa préstamo.
Por consiguiente, la financiacion colectiva debe entenderse como un sistema de
colaboracién entre muchos, que tiene el propdsito de reunir a un conjunto de personas
interesadas en aportar fondos y recursos dinerarios u otros aportes, a un emprendedor

para hacer posible sus iniciativas y proyectos.

Es decir que el “crowdfunding” es un sistema en el que una multitud, empatiza con un
proyecto o propésito y lo financia en masa. Se caracteriza porque el proyecto lo
financian individuos, en lugar de instituciones bancarias o crediticias, y es vital el

apoyo de internet para la difusion de los proyectos y captacién de las inversiones.

El inversor no busca solamente una rentabilidad econdémica. Se estimula con un
proyecto y quiere ser parte de él como patrocinador o participe. Lo central es la idea,

el proyecto y la vocacion de participar en él.

El crowdfunding inmobiliario se caracteriza en que los aportes de los inversores son
aplicados a proyectos inmobiliarios. Finalizado un proyecto, se venden los activos, se
distribuye el capital mas los potenciales retornos generados por la renta y/o

revalorizacion a todos sus inversores.

En el régimen legal argentino, el crowdfunding se encuentra regulado en la Ley
27.349. Si bien consideramos un acierto la existencia de regulacion, la misma es muy
acotada y lleva a que muchas plataformas de crowdfunding se desarrollen por fuera
del sistema legal. Las principales problematicas son los montos maximos
establecidos, los cuales son bajos maxime si analizamos un proyecto inmobiliario, y
los enormes requisitos existentes para la autorizacion, registracion y funcionamiento

de la plataforma.
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Detras de la plataforma que invita a invertir en determinado proyecto, la seguridad del
sistema dependerd de la forma que elija el emprendedor para estructurar
juridicamente el mismo. El aporte al proyecto puede ser estructurado como acciones,
titulos convertibles o participacion en un fideicomiso. La seguridad o garantia del
proyecto dependera de la estructura juridica elegida por el emprendedor para el

desarrollo del mismo.

Esteban Otero sefiala que, por ejemplo, en el caso de instrumentarse el aporte como
acciones, la seguridad del proyecto dependera de que la sociedad -a la que
pertenecen las acciones- tenga por objeto la construccion y enajenacion de unidades
funcionales y que el inmueble en el que se llevara adelante el desarrollo conste
inscripto a nombre de la sociedad.'® En otras palabras, la seguridad del sistema
depende de una estructura juridica muchas veces desconocida por el inversor que es
atraido por un proyecto y canaliza su aporte de inversion por intermedio de una

plataforma en la web.

Vemos en el crowdfunding una herramienta eficaz para que el pequefio inversor pueda
invertir su capital en el mercado inmobiliario y obtener una rentabilidad, donde la
diferencia sustancial con la compraventa fraccionada radica en que en esta Ultima el
inversor adquiere el dominio de una parte indivisa o fraccion, si bien adopta el enfoque
del crowdfunding para la captacion de inversiones. La inversidon en el mercado
inmobiliario es directa y la rentabilidad dependera de la administracién que haga un
tercero de esa inversion. La seguridad del sistema es la titularidad del dominio que

tiene el inversor sobre la fraccion adquirida.

Por su parte, en el crowdfunding uno participa de un proyecto con aportes dinerarios
y recibira, al finalizar el mismo, la rentabilidad obtenida por el
emprendedor/administrador. La principal ventaja de esta figura es que el inversor
puede participar, a través de la web, en una variedad de proyectos -inmobiliarios o no-
con montos bajos de inversion y diversificando su inversion, obtendra luego de
cumplido el tiempo u obra estimado, la rentabilidad ganada por la administracion que

realiz6 el emprendedor.

10 OTERO, Esteban. “Crowdfunding Inmobiliario”. LXXVI Seminario Tedrico - Practico Laureano Arturo Moreira.
Academia Nacional del Notariado. 2018, p. 256.
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En la misma linea que el crowdfunding se encuentra el fideicomiso inmobiliario,
como una herramienta en la cual un emprendedor puede obtener financiamiento de
pequefios inversores, que seran los fiduciantes adherentes y beneficiarios de la

actividad del fiduciario.

El contrato de fideicomiso constituye, sin lugar a dudas, la figura mas utilizada en la
estructuracion y desarrollo de emprendimientos inmobiliarios. EI Codigo Civil y
Comercial de la Nacién lo define en su articulo 1666, como un contrato en el cual una
parte -fiduciante-, transmite o se obliga a transmitir la propiedad de bienes a otra
persona -fiduciario-, quien se obliga a ejercerla en beneficio de otra -beneficiario-, que
se designa en el contrato, y a transmitirla al cumplimiento de un plazo o condicion al

fideicomisario.

Al ser una figura contractual, vemos en el fideicomiso un elemento elastico y
facilmente adaptable a la estructuracion de negocios inmobiliarios. Esto se debe a que
“...el fideicomiso es solamente un contrato que debe necesariamente, ser disefiado a
medida del negocio que se esta involucrando; es decir por si solo es vacio de
contenido...De esto deviene su especificidad y la necesidad de disefio y evaluacion
de proyectos; en consecuencia esto es vital que se traslade al contenido de cada
contrato de fideicomiso, pues actua como un traje a medida...Resumiendo, cada
proyecto inmobiliario debe contar con su contrato de fideicomiso disefiado
profesionalmente y a medida, y creado de acuerdo a sus caracteristicas y condiciones

particulares...” 't

En lo que respecta a la garantia del fideicomiso, la misma se encuentra compuesta
por el patrimonio fideicomitido, el cual se constituye como un patrimonio separado y a
salvo de la agresion juridica de los posibles acreedores de las partes. Ello sumado a
la formalidad impuesta al contrato, a la exigencia de su registracion, asi como la del

dominio fiduciario que consolida esa oponibilidad frente a terceros.

La principal diferencia con la compraventa fraccionada es que en el fideicomiso uno
tiene una posicion contractual y un derecho a un beneficio o remanente potencial que

dependera de la administracion de un tercero, en este caso el fiduciario. Mientras que

11 PERTIERRA CANEPA, Francisco Maria; PANTANETTI, Mariano; “El fideicomiso y el boom inmobiliario
argentino”, en Serie: Documentos de trabajo, N° 451, Universidad del CEMA, Buenos Aires, 2011 (Abril), p. 30 y
31.

19



en la compraventa fraccionada, el activo subyacente de la inversion es el dominio de
una propiedad o parte indivisa de ella, en el fideicomiso la contraprestacion estara

dada, principalmente, por la gestién que haga el fiduciario del patrimonio fideicomitido.

Una gestion deficiente por parte del fiduciario sumada a la limitada participacion que
puede tener el fiduciante en la marcha o control del proyecto, puede ocasionar la

pérdida del capital.

Se trata de figuras que pueden ser convenientemente complementadas, por cuanto
una vez celebrada la compraventa fraccionada, los condéminos podrian delegar la
administracion, a través de un fideicomiso de administracion, en un fiduciario para que
administre la propiedad. Sin embargo, no consideramos conveniente esta opcion, por
cuanto la plenitud del derecho real de dominio -0 condominio- es mayor que la del
dominio fiduciario, sumado a los riesgos que conlleva el delegar la administracién en
un tercero que sea de confianza para todas las partes. Consideramos que resulta
conveniente, de optar por delegar la administracién del proyecto, realizarlo mediante

otro tipo de contratos que no impliquen la transmisién de la propiedad.

Finalmente, nos encontramos con la tokenizacion inmobiliaria. La tecnologia
blockchain se encuentra en constante evolucion y con ella la tokenizacion de activos,

la cual encontré un caso de uso en el mercado inmobiliario.

La tokenizacidn es la representacion digital de un activo en una cadena de bloques.
Cualquier activo puede tokenizarse, como bonos, acciones, obras de arte y
propiedades inmobiliarias. La ventaja de este sistema es que la propiedad es dividida
en bits o participaciones mas pequeiias, las cuales pueden ser adquiridas poco a poco
por parte de los inversores. La seguridad estara dada por la registracion de esa

adquisicion en la cadena de bloques.

Los principales desafios de la tokenizacibn inmobiliaria lo constituyen el
compatibilizarlos con el marco juridico argentino en lo que hace a la adquisiciéon del
dominio, la registracion de la propiedad y la publicidad de la misma. Sin dudas, resulta
necesario un marco normativo especial que aggiorne la teoria del titulo y modo a las

nuevas formas de contratacion.

Ademas, el desafio no es la adquisicion de participaciones pequefias del token que

representa la propiedad, sino en reunir a todos los tenedores de esos tokens y
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consensuar el uso y goce de la misma. Ello sumado a que no podemos limitar la
comercializacion de los tokens a un ambito territorial especifico, sino que cualquier

inversor puede adquirir el mismo desde cualquier lugar del planeta.

Por esto, consideramos conveniente incorporar el o los inmuebles a una sociedad, la
cual se encargue de administrarlo, y que las acciones de la misma sean el activo
tokenizado que se comercialice. Se trata de una posibilidad de participar activamente
en el mercado inmobiliario, adquiriendo fracciones de inmuebles de forma segura y

con costos bajos.

El estudio y regulacién de esta figura constituye un desafio, pero vemos en ella una
posibilidad de reducir costos, a la vez que se comercializa en forma segura y crea

oportunidades nuevas para el sector inmobiliario.

2.4.La compraventa fraccionada en el ordenamiento juridico argentino

2.4.1. Laley 14.005 para la venta de inmuebles fraccionados en lotes y a

plazos

En el derecho argentino encontramos regulada la modalidad de compra fraccionada
en la Ley N° 14.005 del afio 1950, la que fuera modificada por la Ley N° 23.266
(1985).12 Esta norma tiene por objeto la venta de inmuebles fraccionados en lotes,
cuyo precio haya de ser satisfecho por cuotas periddicas, cuando no se otorgue de

inmediato la escritura.

Vemos que el objeto de la ley es el fraccionamiento de una mayor area en lotes, con
el fin de comercializar los mismos en cuotas periddicas. La comercializacién se
instrumenta en un boleto de compraventa y, en muchos casos, es complementada por

una libreta en la que se reproduce la forma de pago pactada y se asientan los mismos.

12 ey 14.005. Se establecen normas para la venta de Inmuebles fraccionados en lotes y a plazos. Sancionada: 30
de  Septiembre de 1950. Promulgada: 12 de Octubre  de 1950. Disponible en
https://servicios.infoleg.gob.ar/infoleginternet/anexos/185000-189999/189846/texact.htm, 15/03/2024.
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A nivel registral debera anotarse en el dominio de la mayor area, la intencion de
comercializarlo de esta forma dentro de lo previsto en la ley. Asimismo, cada

instrumento de venta debera ser anotado en el Registro.

La reforma a la ley introdujo que los contratos deberan realizarse en moneda de curso
legal y establece un mecanismo de actualizacion, fijando como limite el indice de

aumento del salario real para cada cuota mensual.

El comprador de cualquiera de estas fracciones, podria lograr su escritura una vez

cancelado el veinticinco por ciento del precio.

No obstante haber transcurrido casi setenta y cuatro afios desde su sancion, la ley
hoy continlia vigente. Esta vigencia lleva a referirnos a la misma en término presente,
pero lo cierto es que hoy su aplicacion es casi nula. Como notarios, tenemos presente
Su existencia por las compraventas judiciales que tienen como base los antiguos

instrumentos.

Es probable que la aparicion de nuevas formas de comercializacion y la limitacion de
contratar en moneda de curso legal y a plazo, sobre un activo que cotiza en ddlares

en el mercado, hayan llevado a esta figura a caer en desuso.

Su resefia a los fines del presente nos obliga a considerar que la venta fraccionada
regulada por este cuerpo normativo, nada tiene en relacion al modelo fraccionado que
nos presenta la realidad negocial actual, el cual se circunscribe a los mecanismos

expuestos mas arriba.

2.4.2. Algunos modelos de propiedad fraccionada en la realidad negocial

de nuestro pais

El modelo de inversion fraccionada se utiliza en nuestro pais y en el extranjero,
especificamente con fines vacacionales y de inversion, es decir para el acceso de una
segunda propiedad con destino de descanso y como modelo de inversion para la

ejecucion de proyectos inmobiliarios.*3

13 Asi, encontramos proyectos que comercializan viviendas residenciales en las sierras de la Provincia de Cérdoba
y otros destinos turisticos, suites exclusivas en hoteles de categoria, inversiones inmobiliarias para la construccion
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Uno de los principales inconvenientes con que se encuentran los desarrolladores y
que seguramente impide un uso difundido, es la ausencia de regulacion legal en
nuestro ordenamiento. Si bien presenta caracteristicas que lo asimilan a figuras y
esquemas contractuales vigentes en el derecho argentino, estos no brindan una

respuesta plena al modelo y a su funcionamiento como tal.

Por el momento, se viene utilizando a partir de una estructuracion contractual de
instrumentos que combinan el negocio en participacion, el contrato de fideicomiso, el
contrato de mandato y la compraventa, generando derechos similares al derecho real
de condominio en combinacién con el tiempo compartido y limitando las facultades de

division del bien objeto del mismo.

Segun algunos expertos, en nuestro pais “el empresario que pretenda desarrollar un
proyecto bajo el modelo fractional estaria obligado a afectar el inmueble al Derecho
Real de Tiempo Compartido y luego transmitir cada porcion vendida a favor de los
compradores, quienes pasaran a ser titulares del derecho real de condominio y
beneficiarios del derecho real de tiempo compartido. EI comprador del producto
fractional seria al mismo tiempo "conddémino" y "usuario” del bien, es decir, titular del
derecho de propiedad sobre el inmueble, en condominio y del derecho de uso regido

por las normas del tiempo compartido.”*#

Como podemos ver, son figuras que no responden de manera eficiente a las
necesidades de los contratantes, que deben recurrir a la autonomia de la voluntad
para conformar modelos de negocios hibridos que adecuan los tipos a los fines

perseguidos.

2.5.Hipotesis preliminar: la propiedad fraccionada como una alternativa de

financiacion para el acceso ala vivienda

de torres de apartamentos y fracciones de unidades vacacionales para ser utilizadas durante un periodo de tiempo
al afio y obtener una renta pasiva.

14 COULTER, Ignacio. “El modelo fractional podria dinamizar el mercado”, La Nacién, 25/11/2019. En linea.
Disponible en https://www.lanacion.com.ar/propiedades/el-modelo-fractional-podria-dinamizar-al-mercado-
nid2309604/. Consultado el dia 06.03.2024.
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Luego de estudiar figuras novedosas como ésta, nace el interrogante de considerar
su viabilidad para facilitar el acceso a la compraventa de inmuebles que,

potencialmente, respondan a la demanda de viviendas.

Desde esta oOptica y habiendo analizado el funcionamiento, elementos y estructura
central de las operaciones en el mercado actual, nos preguntamos si es factible
trasladar este esquema negocial a la financiacion para el acceso a la vivienda,
permitiendo a los pequefios inversores acceder a ella a través de la compraventa
fraccionada, en etapas y por partes. Esto implica enfocarnos en el modelo fraccionado
de compraventa, no ya con destino vacacional o netamente inversor, sino como un

mecanismo facilitador del acceso al crédito.

2.5.1. La libertad contractual y la autonomia de la voluntad como
principios rectores

Nuestro ordenamiento reconoce expresamente el principio de libertad de contratacion,
en virtud del cual “las partes son libres para celebrar un contrato y determinar su
contenido, dentro de los limites impuestos por la ley, el orden publico, la moral y las
buenas costumbres” (articulo 958 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion). Este
derecho puede ser analizado en sus diversos aspectos. En primer lugar, sobre el
derecho a decidir si contratar o no hacerlo, es decir, la libertad de contratar en su
aspecto positivo y negativo; por otra parte, el derecho a elegir con quién contratar y
por ultimo, el derecho a determinar el contenido del contrato, es decir, los derechos y

obligaciones de las partes y sus respectivas prestaciones.

De esta forma, el ambito contractual “forma el gran marco de la fluidez vital, de la
libertad y el cambio. A diferencia de los derechos reales, que al estar rigidamente
tipificados pretenden brindar una realidad ‘conocida’, los contratos constituyen un area

que se va formando en el curso de la creatividad personal.”™®

En el derecho privado, la autonomia de la voluntad aparece como fuente de
produccion normativa y se constituye en factor de atribucion de la obligacion

contractual, que junto con los derechos de libertad, constituy6 la piedra angular sobre

15 CIURO CALDANI, Miguel Angel; Bases para la comprension axiolégica de la ‘“tipologia” contractual, en “El
Derecho”, T. 139, Buenos Aires, 1990, p. 873.
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la que se cimento el derecho contractual clasico. En este sentido, las XVI Jornadas
Nacionales de Derecho Civil, celebradas en Buenos Aires en 1997, declararon que “la
autonomia de la voluntad es un principio general del derecho, de fuente constitucional,
cuya aplicacién excede el ambito de los contratos, alcanzando los actos juridicos en

general.”'®

En este orden de ideas, la facultad que tienen los particulares para celebrar un
contrato y configurar libremente el contenido de sus obligaciones, viene a
complementarse con figuras novedosas del derecho privado que permiten diagramar
esquemas contractuales y aunar esfuerzos en pos de lograr los objetivos econémicos

perseguidos.

Como hemos visto, la utilizacion de negocios en participacion con efectos similares a
los de un tiempo compartido, como la configuracién de esquemas contractuales que
conforman sistemas de contratos, han permitido a los particulares dar origen a nuevas

formas de contratacion y a redimensionar los tipos contractuales existentes.’

Desde esta perspectiva, creemos interesante reflexionar sobre un uso estratégico de
la compraventa fraccionada, para aplicarla a la adquisicion de vivienda en el marco de
desarrollos inmobiliarios que encaminan la construccion de uno o varios complejos
residenciales. De esta forma, por ejemplo, el inversor accede a la compra de una o
varias fracciones de una misma o diferentes unidades, en funcién de su capacidad
crediticia y sus aspiraciones concretas. Ademas de obtener una renta por la locacién
de la unidad, el sistema puede prever mecanismos que posibiliten una opcién de
compra preferencial de las demas fracciones cuando otros inversores decidan vender,
e incluso posibilitar el intercambio o permuta de fracciones a través de la gestion

coordinada que realice el administrador del sistema.

Desde la perspectiva del inversor, se puede pensar originariamente en una forma de

atomizar el riesgo a través de una renta segura, ya sea en el vinculo con un solo

16 XVI Jornadas Nacionales de Derecho Civil, Buenos Aires, septiembre de 1997, Comisiéon N° 3, “Autonomia de
la voluntad - Problematica actual’.

17 “Asistimos a una continua refuncionalizacién de los tipos contractuales como consecuencia de los cambios
economicos...En la globalizacién las variaciones e interconexiones se producen con mayor dinamismo e
intensidad, colocando a la regulacion juridica en crisis como consecuencia de producirse cambios en la utilidad de
las figuras contractuales con prescindencia de las finalidades que le fueron atribuidas por el legislador.” SOZZO,
Gonzalo; Comodato de bienes inmuebles en relacion con la locacion de cosas (La funcion estratégica de los tipos
contractuales), en “Revista de Derecho Privado y Comunitario”, N° 2 (Locacién de cosas inmuebles y equivalentes),
Rubinzal Culzoni, 2004, p. 244.
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inquilino o varios locadores que surgen de las diferentes fracciones poseidas en
diferentes unidades habitacionales. Ademas, el propietario de fraccion podra ademas
constituirse en locador de las fracciones restantes, como un modo de compensar el
uso exclusivo y excluyente que realiza de toda la cosa, e ir adquiriendo las partes

restantes con el devenir del tiempo con los procedimientos pensados anteriormente.

Dada las diversas relaciones juridicas que el esquema genera, y teniendo en miras la
proteccion del consumidor inmobiliario, consideramos necesaria una regulacion legal
especifica que tome como eje la proteccién del inversor y esquematice en este
sentido, un mecanismo de “inversion segura”, en el sentido de no solo incentivar las
inversiones en el desarrollo inmobiliario con finalidad de satisfacer las necesidades de
acceso a la vivienda, sino también que prevea una organizacion juridica del esquema
de contratacion con medidas de proteccion e incluso, prevea los mecanismos de

salida de ese inversor y el recupero de los valores ingresados.

Esta regulacion podria imponer los requisitos funcionales que debera reunir el
desarrollador del sistema y las condiciones minimas del esquema negocial, como
pueden ser un numero limitado de inversores por cada unidad, ciertos requisitos de
formay registracion de los bienes comprendidos, como de los derechos de preferencia

pactados, entre otros.

Frente a este panorama, surgen algunos interrogantes que nos invitan a reflexionar y
merecen una atencion especifica a la hora de intervenir en operaciones de esta indole.
Entre ellos, ¢como se define el mecanismo unificador de fracciones en una sola
persona? ¢coémo se resuelven las discrepancias entre copropietarios en las
operaciones de venta y compra de fracciones? ¢y entre terceros o nuevos adquirentes
que ingresan al esquema? ¢4 es conveniente “afectar” los bienes a un sistema negocial
determinado? ¢podria pensarse en complementar este sistema contractual con

acuerdos o reglamentos de uso y mantenimiento del bien?

Otro eje central lo constituyen los vinculos con el administrador, en lo relativo a su
designacion, sus facultades, derechos y obligaciones en torno al rol que asume
(verbigracia rendiciobn de cuentas, remuneraciones, etcétera); como también los
aspectos que regulen la comercializacién de periodos no utilizados por los propietarios
y de distribucion de la renta obtenida; los procedimientos de realizacién de fracciones

como del bien en su totalidad; entre otros.
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A nuestro entender, este modelo negocial requiere ademas, como elemento esencial,
un mecanismo unificador en la toma de decisiones que permita superar las diferencias
de criterio entre los propietarios y evitar conflictos que paralicen las operaciones.
Debemos tener presente que la gestion conjunta trae consigo diferencias que son
inevitables en cualquier forma de convivencia humana, con lo cual, la forma de superar
estas divergencias debera preverse a través de mecanismos simples, agiles y

eficaces.

Proponemos también su registracion para la oponibilidad y publicidad a terceros,
trasladando esta afectacion a la matricula en mecanismos similares al tiempo
compartido, no sélo del inmueble en su totalidad sino también las preferencias que

puedan afectar a la propiedad de las diversas fracciones.

2.5.2. Laintervencion notarial como vehiculo de concrecién de derechos

El desafio que se nos presenta con miras a lograr el acceso a la vivienda adecuada
en nuestro pais, es enorme, y como operadores del derecho no podemos desconocer
esta realidad, como las situaciones de vulnerabilidad que ello genera. Sin dudas, la
extension de nuestro territorio nacional conlleva la existencia de multiples realidades
dispares entre si, en cada uno de los territorios locales. La buena noticia es que en

cada sector de ese territorio existe una Notaria.

Desde esta Optica, creemos necesario reflexionar sobre los aportes que podemos
brindar los notarios tanto en la funcibn asesora, como en la bldsqueda e
implementacion de herramientas juridicas que permitan el desarrollo de

emprendimientos, el disefio contractual'®, la canalizacién de inversiones, la dinAmica

18 Con esto nos referimos a sistemas de contratos mas amplios y complejos que un contrato aislado, ya que “la
contratacion ha renunciado a su aislamiento: no es habitual que se presente solo, sino vinculado a otros contratos,
formando redes, ‘paquetes’ de productos y servicios, surgiendo la nocién de ‘operacién econémica’ que se vale de
varios contratos como instrumentos para su realizacion, lo que nos lleva al estudio de las ‘redes contractuales’.”
LORENZETTI, Ricardo Luis; Esquema de una teoria sistémica del contrato, L.L. 1999-E, p. 1168,
AR/DOC/5815/2001. Esto se ha concebido “como resultado de los fendmenos de masificacion social e impacto
tecnoldgico...ya que a partir de la globalizacion econdmica es mas comun que para llevar a cabo un negocio se
requiera la armonizacion de varios contratos, sea de manera coligada (describe aquello que se presenta unido con
otros) o de manera vinculada (que alude a la cosa que se encuentra enlazada o relacionada); lo cual nos lleva a
la crisis del contrato Unico y de los principios contractuales clasicos, como lo son la autonomia de la voluntad y —
por reflejo— el de la regla de la relatividad de las consecuencias del contrato, ya que actualmente lo que se busca
no es celebrar un contrato, sino concertar negocios.” ESBORRAZ, David Fabio; El fendmeno de la vinculacion
negocial en el &mbito de los contratos y su incidencia sobre la regla res inter alios acta, en “Revista de Derecho
Privado”, ed. especial, Instituto de Investigaciones Juridicas, Universidad Nacional Auténoma de México, 2012, p.
111, en http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/derpriv/cont/23/dtr/dtr6.pdf, 10/04/2024.
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negocial entre empresas e inversores y como fin Udltimo de estos proyectos

constructivos, la efectivizacion de los derechos de las personas.

En este sentido, el notario se constituye en vehiculo de concrecion de derechos, a
través de la redaccion de acuerdos particulares, como en el disefio de esquemas
contractuales complejos como el que proyectamos. El Notariado cumple una funcion
social y presta un servicio a una sociedad cuyos derechos esenciales deben ser

tenidos primordialmente en cuenta.

La realidad expuesta y los aportes de nuestra funcion no pueden correr por caminos
separados. El Escribano, en la medida que las posibilidades y realidades del territorio
en el que ejerce su actividad se lo permitan, debe contribuir, principalmente a través
del asesoramiento y disefio, a la implementacion de estructuras juridicas que
posibiliten el acceso a la vivienda, especialmente para aquellas personas que se
encuentran impedidas del ejercicio pleno de sus derechos por situaciones que los

tornan vulnerables.

Sebastian J. Cosola sefiala que la funcidn notarial suele aparecer en la vida de los
hombres en, al menos, dos momentos. Primeramente, en la adquisicién de una
vivienda por parte de una familia. Y, en segundo lugar, en la transmision del patrimonio
cuando el ser humano llega a avanzada edad.'® La transmisién del patrimonio sélo
tendra lugar cuando éste exista. Debemos centrar nuestros esfuerzos en facilitar, a

través de nuestra funcidn notarial, el acceso a la vivienda.

Facilitar el ejercicio de los derechos a todas las personas, especialmente a las mas
vulnerables, hace a la labor constante de los operadores juridicos y a la esencia de la

funcién notarial en particular.

Por esta razén consideramos fundamental que el notariado se encuentre
constantemente actualizado en los modelos negociales que la realidad ofrece, donde
se observa una mutacion constante que obliga al derecho a readecuarse a las
necesidades modernas de la contratacion. La funcion asesora solo sera posible en

tanto y en cuanto conozcamos las herramientas juridicas y negociales con que

19 COSOLA, Sebastian. Los deberes éticos notariales. Editorial Ad-Hoc, Buenos Aires, 2008.
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contamos, a efecto de poder presentar las posibilidades que existen respecto a la

celebracion de aquellos contratos.

Esta labor convierte al notariado en un artifice vivo y constante de la evolucion del
derecho privado, permitiéndonos intervenir de manera activa en la modernizacion de
los esquemas contractuales y de los tipos en cuestién. La incorporacion de
mecanismos innovadores de financiacidbn en la practica negocial moderna y su
implementacién progresiva en el ambito de los desarrollos inmobiliarios, depende del
asesoramiento e implementacion adecuados que podamos brindar frente a los

requerimientos concretos de las partes.

Finalmente, se impone la necesidad de garantizar el equilibrio contractual entre las

partes, sin perder de mira la proteccion de los consumidores inmobiliarios.

3. Conclusiones

Modelos de inversion como el que abordamos, dejan en claro la necesidad de
instaurar procesos de colaboracion, de organizacion empresarial y de mudltiples
relaciones contractuales que exige el trafico negocial moderno. De ello dan cuenta,
ademas, figuras contractuales flexibles como el fideicomiso y esquemas de captacion
de inversiones como el crowfounding y la tokenizacidén de activos, que invitan a innovar
en materia contractual para brindar acceso a bienes y derechos a cada vez mas

personas.

Pensamos en diferentes formas de financiar un emprendimiento, en beneficio también
de los desarrolladores que requieren de la captacién de fondos para las etapas de
ejecucion del proyecto como en la colocacién de unidades, siendo que el panorama
actual los impulsa a canalizar otras alternativas para continuar y mantener un
posicionamiento en el mercado. De esta forma, los tipos contractuales y las formas de

inversion, evolucionan a la par de las personas.

Resaltamos como corolario, la funcion asesora del notario, dando a conocer la
existencia, funcionamiento, consecuencias legales y factibilidad de figuras negociales
novedosas, que las partes pueden adoptar y adaptar a sus necesidades en base a la
libertad contractual y a la autonomia de la voluntad. En este sentido, resulta
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interesante reflexionar sobre el aporte del notariado en la busqueda de esquemas
negociales novedosos que permitan la canalizacion de inversiones y a su vez, allanen
el camino para que pequefios inversores puedan acceder al mercado inmobiliario con
miras a lograr no sélo la rentabilidad de su inversion, sino también acceder a la

vivienda propia.

No es nuestra intencion, claro esta, proponer un Unico esquema que sirva de absoluta
solucién a la problematica habitacional que afecta a nuestro pais, como tampoco
agotar el andlisis de los mecanismos de financiacién de proyectos constructivos que,
como el que estudiamos, brindan propuestas novedosas. Por el contrario, solo
invitamos a reflexionar sobre algunos conceptos modernos que vienen a modificar las
bases del Derecho Contractual clasico, y sobre los aportes que puede realizar el

notariado a la hora de utilizar los tipos contractuales vigentes.
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