XXXIV JORNADA
NOTARIAL ARGENTINA

- Mar del Plata 4y 5 de mayo de 2023 -

“Reflexiones acerca del régimen de proteccion de la vivienda a

la luz del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién”

“La interseccionalidad de factores en el régimen de vivienda: interpretacién
amplia en relacién a los sujetos habilitados para acogerse al régimen tuitivo y

algunas consideraciones sobre la figura de la subrogacién real”

TEMA IV: “Afectacién a vivienda familiar. Desafectacién. Conformidad del cényuge. Efectos. La convivencia en

la desafectacién a vivienda familiar. La convivencia inscripta y la convivencia no inscripta. Subrogacién.

Beneficiarios. Distintos supuestos. Condominio. Normativa registral de cada jurisdiccién”
Coordinador: Esc. Gabriel B. Ventura

Subcoordinador: Esc. Arnaldo Diardano

AUTORES:

% Esc. Juan Andrés BRAVO - Colegio de Escribanos de la Provincia de Buenos Aires. email:

jabravo.escribano@gmail.com.
% Esc. Joaquin Andrés ROTUNDO - Colegio de Escribanos de Santa Fe, 22 Circunscripcién.

email: joaquinrotundo@gmail.com.
% Esc. Maria Florencia VICINI ANDION - Colegio de Escribanos de Neuquén. email:

florviciniandion@gmail.com


mailto:jabravo.escribano@gmail.com
mailto:joaquinrotundo@gmail.com
mailto:florviciniandion@gmail.com

iNDICE

iINDICE
PONENCIAS.
1. Introduccion.

2. Régimen argentino. Derecho constitucional a la vivienda y su encuadre normativo.

3. Finalidad y naturaleza juridica. Distintas posiciones.
3.1. Naturaleza juridica del inmueble en si mismo.
3.2. Naturaleza juridica del derecho del constituyente.
3.3. Naturaleza juridica del derecho de los beneficiarios.
3.4. Nuestras conclusiones.
4. Sujetos en el régimen de la vivienda.
4.1. ¢ Quiénes pueden solicitar la afectacion al instituto de la vivienda?
4.2. i Cémo se ve proyectada nuestra normativa?
4.3. ¢ A quiénes beneficia el régimen de afectacién a la vivienda?
5. Subrogacion real. Posibilidades y requisitos.
5.1. Instrumentacién de la reserva en la subrogacion real.
5.2. Alcances de la proteccidn sobre la vivienda subrogada.

5.3. Subrogacion o sustitucion entre viviendas que obran en el patrimonio del afectante.

6. Bibliografia.

© 0o N A OWON =

NN A A= a0 A a =
W -~ O NO o0 NV O O



PONENCIAS.

Se propone:

1) Adoptar una visidon sistémica del instituto de la proteccién de la vivienda como un
derecho humano esencial de las personas en pos a la dignidad humana.

2) Resaltar la importancia del analisis en base a la naturaleza juridica de la
proteccion de la vivienda como criterio imperante a la hora de resolver situaciones
no comprendidas en la ley, propias del quehacer notarial.

3) Propender a una interpretacion no restrictiva ni limitativa, respecto a los sujetos
habilitados para someter un inmueble y acogerse asi al régimen de vivienda, en
coherencia con la finalidad protectora del régimen. Lo que nos lleva a ampliar el
horizonte de proteccion del régimen tuitivo de la vivienda e incluir al titular del
derecho de usufructo, y por extension el titular de cualquier derecho real de disfrute
(usuario y habitador) como sujetos activos, en miras al interés juridico, que es
proteger el patrimonio de la persona humana con fines alimentarios.

4) Sostener la irrelevancia de la naturaleza del acto por el que se adquiera la nueva
vivienda, en los casos de subrogacion de la proteccion, como asi también de los
fondos con los que se adquiera, en caso de que la adquisicién sea a titulo oneroso.
Del mismo modo, es irrelevante la naturaleza del acto por el cual se disponga del
inmueble afectado originariamente, pudiendo ser, por ejemplo, un acto a titulo
gratuito.

5) A la hora de la instrumentacion de la reserva en la subrogacion real, sera de
fundamental importancia la labor del escribano, autor del instrumento publico
notarial, quien deberda, con su criterio profesional, y en ejercicio de una buena
técnica notarial, dejar plasmada la voluntad del interesado de mantener la proteccién
para afectar una nueva vivienda, generando asi una adecuada publicidad cartular,
en pos de la seguridad juridica de las operaciones que instrumentamos.

No obstante lo dicho, consideramos que la inexistencia de tal manifestacion en el
instrumento notarial por el que se disponga y desafecte el inmueble originario, en
modo alguno puede poner en riesgo la proteccion legal y el amparo constitucional de
la vivienda.

6) Es posible una subrogacion a través de una ampliacién objetiva del régimen de
vivienda que traslade la proteccidn a la nueva vivienda sin considerar su valor. El
mismo criterio aplicaria al caso en que la vivienda sustituta sea de un menor valor.

7) Admitir, apelando a la finalidad de la norma, la subrogacion en la afectacion de un

inmueble a otro que ya se encuentra en el patrimonio del afectante originario,



evitando que la literalidad de la ley vulnere derechos de raigambre convencional,
todo ello con fundamento en la proteccién constitucional y de los tratados
internacionales, del instituto de la vivienda.

8) La creacién de un registro electrénico de alcance nacional en el que se identifique
las personas que cuenten con la proteccion del régimen de vivienda (anterior bien de
familia), sean constituyentes o beneficiarios. A dicho sistema informatico podran
tener acceso directo los escribanos (en caso que se instrumente una afectacién o
desafectacion mediante escritura publica) y registros inmobiliarios (en caso de que
dicha instrumentacion sea por acta administrativa o que la toma de razén por un
oficio judicial), quienes -una vez que el instrumento publico en cuestidn haya
adquirido publicidad registral- ingresaran los datos identificatorios de las
mencionadas personas (nombre y documento de identidad). De esta manera,
cualquier operador juridico -que tenga un interés legitimo- podra tener acceso a un
registro con informacién actualizada, lo cual facilitara al control por parte de los
acreedores de los afectantes al régimen, puesto que con el sistema actual existe el
riesgo de que una persona cuente con el beneficio en mas de una localidad o

provincia.

1. Introduccién.

En el marco del desarrollo de la XXXIV° Jornada Notarial Argentina, en lo
referido al tema IV “Afectacidon a la Vivienda Familiar’, nos propusimos abordar las
implicancias del régimen de afectacion de la vivienda a la luz de la normativa del
Cddigo Civil y Comercial de la Nacién (en adelante “CCyC”) que innova y modifica
sustancialmente la causa del régimen tuitivo, por lo que la proyeccion del instituto en
analisis dista de lo plasmado en la Ley 14.394, derogada por La ley 26.994.

El derecho en su conjunto ha sido modificado a la luz de nuevos paradigmas
y la transicion normativa sobre este este instituto, repercutieron en nuestro quehacer
notarial, revalorizando la figura del notario de tipo latino en su rol trascendental para
actuar como un verdadero garante de derechos.

Por lo expuesto, resulta interesante como la vivienda ha sido reconocida en
los tratados internacionales con supremacia legal y en nuestra constitucion nacional,

junto con otros derechos sociales. “La vivienda es un derecho fundamental,



indivisible de todos los demas derechos y esencial para un enfoque que toma como
base la dignidad, la igualdad y la seguridad de las personas.””.

Entendida como un derecho constitucionalmente amparado, que encuentra su
fundamento primario en la dignidad humana, concepto que atraviesa todo nuestro
ordenamiento juridico, sera el abordaje de nuestro estudio, reflexionar y poder
dilucidar los siguientes interrogantes: Analizar la verdadera naturaleza juridica del
instituto protectorio; enfocarnos en cuestiones controvertidas, de interpretacién y no
reguladas en relacion a los sujetos que pueden constituir y acogerse al régimen
tuitivo y reflexionar sobre la figura de la subrogacion real, el alcance de proteccion
en el nuevo inmueble, la posibilidad de transmitir la proteccién de un inmueble a otro
que ya obra en el patrimonio del afectante (sustitucion-permuta), y en base a ello,
analizar las distintas posibilidades de transmision y requisitos, ponderando el debido

asesoramiento que debera brindarles a nuestros requirentes en la notaria.

2. Régimen argentino. Derecho constitucional a la vivienda y su encuadre

normativo.

El régimen de vivienda es un instituto regulado por el CCyC?, que esta dirigido
a la proteccidén del nucleo familiar del afectado, asegurando en cierto modo, su
vivienda. Es una proteccion que torna al inmueble, en principio, en inembargable,
inalienable e imprescriptible frente a deudas posteriores a su rogacion e inscripcion
en el Registro de la Propiedad Inmueble®.

Se dice que solo en principio otorga al inmueble estos caracteres, en tanto
hay ciertas excepciones donde éste puede ser ejecutado: i) obligaciones por
expensas comunes e impuestos, tasas o contribuciones que graven directamente al
inmueble; ii) obligaciones con garantia real sobre el inmueble, en las condiciones
permitidas; iii) obligaciones originadas en construcciones o0 mejoras sobre el
inmuebles vy iv) obligaciones alimentarias del titular hacia sus hijos menores de edad,

incapaces o con capacidad restringida*.

! FARHA, Leilaini. Informe de la Relatora Especial sobre una vivienda adecuada como un elemento
integrante del derecho a un nivel de vida adecuado y sobre el derecho de no discriminacion a este
respecto. Disponible en: https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2008/6084.pdf. Pag. 5.

2 Ley 26.994. Codigo Civil y Comercial de la Nacion. Publicada en el Boletin Oficial de la Nacion, N°
32.985. Ciudad Auténoma de Buenos Aires, 8 de octubre de 2014. Disponible en:
http://servicios.infoleg.gob.ar/infoleglnternet/anexos/235000-239999/235975/texact.htm . Libro
Primero — Parte General. Titulo lll — Bienes, Capitulo 3 — Vivienda- Arts. 244 a 256.

¥ RODRIGUEZ REMIS, Mariano. Sustitucion o permuta del inmueble afectado al régimen de vivienda.
La necesidad de reformar el art. 248, Cod. Civ. y Com. De la Nacién. Cita Online:
AR/DOC/3364/2019.Pag. 1.

4 Ibidem.
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El punto central de este instituto esta en la sustraccion del inmueble de la
regla del patrimonio como prenda comun de los acreedores, en las condiciones
indicadas.

En base a esta sustraccion es que, se ha sostenido, aunque previo a la
reforma constitucional del afio 1994, que dado el caracter excepcional del instituto,
corresponde interpretarlo de forma restrictiva, sin perjuicio de la debida tutela a la
familia®.

Esta postura, ha sido debilitada a partir de la mencionada reforma y del
dictado de numerosas normas convencionales a las que nuestro pais ha adherido.
La vivienda como derecho humano esta reconocido no solo por la Constitucion
Nacional, sino también por tratados, convenciones internacionales® y constituciones
provinciales’, que consagran hoy un régimen tuitivo que nos invita a una
interpretacion armoénica y sistematica en base a las previsiones constitucionales,
ajustadas a los tratados internacionales sobre derechos humanos y que en cada
caso particular, deberan ser ponderadas.Concretamente, el articulo 14 bis de la
Carta Magna, prevé la garantia que el estado otorga a la proteccion integral de la
familia y la defensa del bien de familia®.

El Estado Constitucional de Derecho y el proceso de constitucionalizacién del
Derecho Privado, cristalizado hoy en el CCyC contribuyen a fortalecer y hacer
operativas, a través de sus normas, las garantias y derechos constitucionales. En lo
que respecta al concepto de vivienda y su interpretacion, se dira que, hoy en dia, se
le asigna a ésta un concepto y alcance que excede lo referido al concepto estatico
de inmueble, extendiéndose hacia la funcion vital que cumple la vivienda para el ser

humano, protegida por la Constitucion Nacional y los Tratados Internacionales®, y

5 Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala D. Autos: “De la Mela, Marcelo suc.”. Sentencia
del 29 de febrero de 1984. Cita Online: AR/JUR/2813/1984. [Fecha de consulta: 07/02/2023].
Disponible en: https://informacionlegal.com.ar. Ver considerandos, Punto VII.

& Declaracion Universal de los Derechos Humanos (1948) art.25.1, Declaracion Americana de los
Derechos y deberes del Hombre (1948) Art. XXIll, Convencién Americana sobre derechos
Humanos-Pacto de San José de Costa Rica (1969) Art.17.1, Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales (1966) Art.11.1

7 Constitucion de la Provincia de de Buenos Aires (Art.36 inc 7), Constitucién Provincial de Santa fe
(Art 21)

8 Constitucion de la Nacidn Argentina. Ordenada su publicacion por Ley N° 24.430... (Op. Cit.) Art. 14
bis.

9 Constitucion de la Nacién Argentina. Ordenada su publicacion por Ley N° 24.430... (Op. Cit.) Art. 14
bis. También en: Ley 23.313. Pactos Internacionales. Publicada en el Boletin Oficial de la Nacion, N°
25.928. Ciudad Auténoma de Buenos Aires, 13 de mayo de 1986. [Fecha de consulta: 04/10/2020].
Disponible en: http://servicios.infoleg.gob.ar/infoleginternet/anexos/20000-24999/23782/norma.htm.
Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. Art. 11.1; y Ley 17.722.
Aprobacién de la "Convencion Internacional sobre eliminacion de todas las formas de discriminacion
racial". Publicada en el Boletin Oficial de la Nacion N° 21.431. Ciudad Auténoma de Buenos Aires, el
08 de mayo de 1968. [Fecha de consulta: 4/4/2023]. Disponible  en:
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hacia el caracter dinamico del hogar familiar, en tanto las situaciones personales y
las necesidades a lo largo de la vida presentan una variacion permanente.

La vivienda constituye hoy, para nuestro ordenamiento juridico, lo que se
conoce como régimen primario, y esto implica que el analisis que se hace sobre la
vivienda, sera desde una vision sistémica de la misma, en miras a la proteccién
integral del ser humano, no solo a través del acceso a una vivienda digna, sino a una
proteccion que constituye una garantia juridica que beneficia, mas alla de la familia,
a la persona humana en su individualidad.

“En ofras palabras, el régimen tendria por finalidad proteger a la persona
humana en su integridad, su modo de vivir, su patrimonio — integrado por el inmueble
que le da cobijo -, por cuanto el desarrollo de la persona también se encuentra
ligado a poder alcanzar el acceso a una vivienda digna que satisfaga sus

necesidades habitacionales basicas. Eso es un modo o género de vivir.”"

3. Finalidad y naturaleza juridica. Distintas posiciones.

El régimen de protecciéon de vivienda, antes bien de familia, puede ser
definido como aquel instituto que recae sobre un inmueble urbano o rural y que, por
destinarse al servicio de la familia, o nucleo familiar, da origen a una importante
limitacion sobre las facultades juridicas sobre el mismo inmueble, y que al mismo
tiempo otorga el caracter de inembargable, e inejecutables por acreedores de fecha
posterior a su constitucion, entre otras consecuencias'?.

A partir de tal concepto, puede destacarse la finalidad del mismo instituto que
ha nacido como reaccién al sistema netamente patrimonial, basado en la seguridad
de las relaciones patrimoniales y la contratacion que preveia Vélez.

Esta figura tiende a la proteccion de la familia, ponderandola por encima de
los negocios del titular dominial. La propiedad ha adquirido desde mediados del siglo
XX un profundo contenido social, que encuentra, en este caso, su representacion en
la conservacion e intangibilidad de la vivienda que hacen al sustento de la familia. Se

ha mencionado incluso que “...tiene un doble objetivo, el econémico, tendiente a la

entre otros.

10 ZAVALA, Gaston A. Subrogacion de vivienda. Interpretacion del Régimen en el contexto juridico.
Revista de derecho de familia y de las personas / Numero: 2018 (9 Oct.)

I DE GARAY LANUS, Ignacio. La afectacién a la vivienda como expresién de la dignidad humana.
Tesis de maestria.Pontificia Universidad Catdlica Argentina,. Disponible en:
https://repositorio.uca.edu.ar/handle/123456789/10765. Afio 2019.-

2 AREAN, Beatriz. “Capitulo I. Introduccién”. En: AREAN, Beatriz. Bien de familia. Ciudad de Buenos
Aires. Ed. Hammurabi, 2001. 477 P. P4g. 19-37.
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conservacion de una parte del patrimonio dentro del nucleo familiar, y el social, en
cuanto propende al mantenimiento de la familia bajo un mismo techo...”".

La jurisprudencia argentina se ha encargado de dejar en claro que el interés
social y familiar debe ser el principio rector del instituto que se encuentra amparado
por la proteccién constitucional, prevista expresamente en el articulo 14 bis de la
Constitucién Nacional™.

La fijacidn de la naturaleza juridica del instituto es una tarea fundamental a la
hora de establecer cuales son las normas aplicables en los casos de silencio,
insuficiencia u oscuridad de la ley.

Elias Guastavino, refiriéndose en ese entonces al anterior régimen de bien de
familia, sostenia que la naturaleza juridica esta ausente en la generalidad de las
leyes de otros paises y la misma debe buscarse en el espiritu y en el contexto

general del régimen cual acontece en nuestro derecho positivo'.

3.1. Naturaleza juridica del inmueble en si mismo.

Respecto a este punto, el precitado jurista -enmarcandose en una posicion
doctrinaria practicamente pacifica- considera que los inmuebles afectados a este
régimen estan fuera de comercio. Asi, mientras el inmueble esté afectado al
régimen, por ser cosa fuera del comercio, no podra ser objeto de actos de
disposicion. La constitucion de gravamenes se condiciona al cumplimiento de
requisitos legales. En cambio, puede ser objeto de actos de conservacion y de
administracion. Al producirse la desafectacion, recupera su naturaleza de cosa
dentro del comercio™.

En este sentido, la jurisprudencia ha avalado su postura estableciendo que un
inmueble afectado al régimen se encuentra fuera de comercio, aunque de forma
relativa al conformar un patrimonio de afectacion materializado en su
inembargabilidad, indivisibilidad, tratamiento impositivo favorable y cierta

indisponibilidad, generando un régimen especial marcado por el interés superior de

3 Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala A. Autos: “G. de P., R. E. y otro”. Sentencia del 06
de agosto de 1986. Cita Online: AR/JUR/1007/1986. [Fecha de consulta: 06/02/2023]. Disponible en:
https://informacionlegal.com.ar. Ver considerandos, parrafo primero.

4 Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala H. Autos: “Blatt, Pedro c. Campana, Claudio A.”.
Sentencia del 06 de junio de 1997. Cita Online: AR/JUR/3720/1997. [Fecha de consulta: 07/02/2023].
Disponible en: https://informacionlegal.com.ar. Ver considerandos, Punto I.

® GUSTAVINO, Elias P. Derecho de familia patrimonial: bien de familia. Adaptado por Eduardo Molina
Quiroga. 3° edicion, Buenos Aires: La ley, 2010. Tomo I, Pag. 19.

'® Ibidem. Pags. 10-11.
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https://informacionlegal.com.ar/maf/app/document?&src=laley4&srguid=i0ad6adc600000174fb39ef6ca6d41e53&docguid=i7AFEC13CEAEBDB81A3AC89569A248536&hitguid=i7AFEC13CEAEBDB81A3AC89569A248536&tocguid=&spos=1&epos=1&td=1&ao=i0ADFAB8AC74B1D1F81C755DFD042D199&searchFrom=&savedSearch=false&context=14&crumb-action=append&
https://informacionlegal.com.ar/maf/app/document?&src=laley4&srguid=i0ad6adc600000174fb39ef6ca6d41e53&docguid=i7AFEC13CEAEBDB81A3AC89569A248536&hitguid=i7AFEC13CEAEBDB81A3AC89569A248536&tocguid=&spos=1&epos=1&td=1&ao=i0ADFAB8AC74B1D1F81C755DFD042D199&searchFrom=&savedSearch=false&context=14&crumb-action=append&

la familia®.

3.2. Naturaleza juridica del derecho del constituyente.
La afectacion de un inmueble al régimen de vivienda significa una
modificacion del derecho de dominio que sobre el mismo tiene el constituyente, en

base a lo cual la doctrina y jurisprudencia han formulado diferentes disquisiciones.

Condominio con indivision forzosa.

En el antiguo régimen del bien de familia, cierta doctrina minoritaria intento
explicar que cuando un inmueble era afectado a dicho régimen nos encontrabamos
ante un condominio con indivision forzosa entre el constituyente y los beneficiarios.
Varias fueron las criticas que se hicieron a esta postura'®, las cuales ya carecen de
sentido mencionar ya que hoy se permite que la proteccién a la vivienda se configure
aun cuando fuera beneficiario solamente el propietario constituyente, no siendo

posible entonces la configuracion de condominio alguno.

Dominio imperfecto.
Parte de la doctrina consider6 al régimen protectorio como un dominio

imperfecto, destacando que el inmueble objeto de proteccidn presenta restricciones
a las facultades de su duefio, que él mismo ha impuesto mediante un acto
voluntario. Consecuentemente el dominio es imperfecto, por ser menos pleno, y por
estar cercenado en algunos de sus atributos. La critica a esta tesitura se sostiene en
la premisa que el inmueble afectado al régimen bajo analisis no se cifie a las reglas
de un dominio fiduciario, revocable o desmembrado; en tanto aquella disminucion de
facultades a la que referiamos no es producto de un limite temporal —para asi
catalogarlo como un caso de dominio revocable o fiduciario —, ni tampoco existe una
carga real a favor de terceros — para quedar incluido dentro del dominio
desmembrado -, en tanto no se trata de un derecho real constituido a favor de

terceros™®.

Dominio desmembrado.

7 Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Mendoza, sala |. Autos: “B., J. J. c. B., A. A.".
Sentencia del 22 de febrero de 1985. Cita Online: AR/JUR/1295/1985. [Fecha de consulta:
07/02/2023]. Disponible en: https://informacionlegal.com.ar. Voto de la Dra. Kemelmajer de Carlucci,
Punto V.

'® GUSTAVINO, Elias P. Derecho de familia patrimonial ... (Op. Cit.). Tomo Il, Pags. 18-20.

9 DE GARAY LANUS, Ignacio. La afectacién a la vivienda como expresién de la dignidad

humana. Tesis de maestria. Pag. 67
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Hubo jurisprudencia que considerd que se trata de un dominio desmembrado,
que priva al derecho de propiedad de algunos de sus elementos esenciales?®.
Aunque luego fue criticada por la doctrina que consideré que en el instituto de
estudio, el duefio no pierde ninguna de sus facultades, sino que puede recuperarlas

con su sola desafectaciéon?’.

3.3. Naturaleza juridica del derecho de los beneficiarios.

Los beneficiarios en virtud de la afectacion no solamente adquieren
expectativas o meros intereses legitimos sobre el inmueble afectado, sino que se
convierten en titulares de auténticos derechos subjetivos, tornandose necesario
establecer el contenido de los mismos?.

Si bien el derecho de los beneficiarios guarda ciertas similitudes con el los
derechos reales de uso y habitacion (en cuanto a su inembargabilidad, obligacion de
residencia, prohibicion de cesion, etc.)?, no podemos equipararlos completamente si
recordamos que uno de los principios rectores es su numerus clausus®, siendo el
legislador quien tiene el monopolio total sobre los mismos, impidiendo asi que se
puedan crear nuevas formas de éstos.

Por tanto, podemos concluir que el contenido del derecho de los beneficiarios
es un derecho personal, de contenido patrimonial, el cual incluye las prerrogativas
de exigir la inalienabilidad que pesa sobre el propietario y el respeto a la

inembargabilidad del inmueble.

3.4. Nuestras conclusiones.

En rigor de verdad, resulta ardua la tarea de encasillar al régimen protectorio
dentro de algunas de las figuras existentes en nuestro derecho. El inmueble
afectado al régimen de vivienda estd fuera del comercio; el derecho de los
beneficiarios del régimen es un derecho personal que se materializa en el ejercicio

de sus prerrogativas fijadas por la ley; y el derecho del constituyente, es un derecho

20 Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, en pleno. Autos: “C. de M., R. . c. M., H. M.”.
Sentencia del 08 de marzo de 1984. Cita Online: AR/JUR/77/1968. [Fecha de consulta: 07/02/2023].
Disponible en: https://informacionlegal.com.ar. Ver voto del Dr. Sdnchez de Bustamante, punto 4°

21 AREAN, Beatriz. “Capitulo I. Introduccion”. En: AREAN, Beatriz. Bien de familia. Ciudad de Buenos
Aires. Ed. Hammurabi, 2001. Pag. 35.

22 GUSTAVINO, Elias P. Derecho de familia patrimonial ... (Op. Cit.). Tomo II, Pags. 12.

= |bidem. Pag. 14.

2 Ley 26.994. Cadigo Civil y Comercial de la Nacion. Libro Cuarto Derechos Reales. — Parte General.
Titulo | — Disposiciones Generales, Capitulo 1 — Principios Comunes.- El articulo 1884 dice
“Estructura. La regulacion de los derechos reales en cuanto a sus elementos, contenido, adquisicion,
constitucién, modificacion, transmision, duracion y extincion es establecida sélo por la ley. Es nula la
configuracion de un derecho real no previsto en la ley, o la modificaciéon de su estructura.”


https://informacionlegal.com.ar/maf/app/document?&src=laley4&srguid=i0ad6adc600000174fb39ef6ca6d41e53&docguid=i7AFEC13CEAEBDB81A3AC89569A248536&hitguid=i7AFEC13CEAEBDB81A3AC89569A248536&tocguid=&spos=1&epos=1&td=1&ao=i0ADFAB8AC74B1D1F81C755DFD042D199&searchFrom=&savedSearch=false&context=14&crumb-action=append&

de propiedad sometido a un especial régimen especial que trae como consecuencia
ciertas restricciones a su derecho de dominio, las cuales podran ser dejadas sin

efecto por su mera desafectacion.

4. Sujetos en el régimen de la vivienda.

La vivienda es un derecho constitucionalmente consagrado a favor de la
persona humana con independencia de la estructura familiar en la que ésta se
encuentre inmersa. Podemos afirmar, tal como lo sostiene la Dra. Kemelmajer de

Carlucci que "...El concepto de familia,es una creacion cultural, no natural, o
esencial, y por lo tanto cambiante..."® La institucion de la familia va transformandose
como resultado de la evolucidn constante que atraviesan las sociedades, en su
esfera no solo politica, sino en sus pensamientos, inclinaciones religiosas, formas y
estilos de vida.

Distintos fendmenos sociales han colaborado para que en el mundo entero se
produzca una reformulacion de los conceptos tradicionales en torno a la familiay a la
vivienda. Con la sancién y entrada en vigencia del CCyC en nuestro pais, esas
transformaciones relevantes impactaron en las concepciones juridicas acerca de la
familia y se resignifican a la luz de los derechos humanos incorporados en la
Constitucion Nacional a través de los Tratados Internacionales. En este contexto,
vemos codmo fue necesario regular nuevos estandares de proteccion del instituto de
la vivienda, y en particular en lo que respecta a los sujetos activos, legitimados a
solicitar la afectacién, como también en extension a aquellos a quienes beneficia

dicho instituto.

4.1. ;Quiénes pueden solicitar la afectacién al instituto de la vivienda?
Tal sefiala el articulo 245%° del CCyC que los legitimados para solicitar la
afectacion son el titular registral, y en caso de condominio debe ser solicitado por la

totalidad de ellos. Entendemos que la exigencia del legislador en la concurrencia de

% KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida. Las nuevas realidades familiares en el Coédigo Civil y
Comercial Argentino.

% ey 26.994. Codigo Civil y Comercial de la Nacion (Op. Cit.) Libro Primero — Parte General. Titulo Il
— Bienes, Capitulo 3 — Vivienda.- El articulo 245 dice “La afectacién puede ser solicitada por el titular
registral; si el inmueble estéa en condominio, deben solicitarla todos los cotitulares conjuntamente. La
afectaciéon puede disponerse por actos de ultima voluntad; en este caso, el juez debe ordenar la
inscripciéon a pedido de cualquiera de los beneficiarios, o del Ministerio Publico, o de oficio si hay
beneficiarios incapaces o con capacidad restringida.La afectacién también puede ser decidida por el
juez, a peticién de parte, en la resolucién que atribuye la vivienda en el juicio de divorcio o en el que
resuelve las cuestiones relativas a la conclusién de la convivencia, si hay beneficiarios incapaces o
con capacidad restringida”.
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la totalidad de las voluntades en el caso de condominio, responde a la
indisponibilidad que implica la afectacion.

Lo que no surge como requisito, es que los conddominos sean parientes,
simplemente se exige que para mantener la afectacién al régimen exista una
efectiva habitacion por alguno de los un beneficiarios en el inmueble.

No necesariamente la afectacién debera hacerse mediante un acto entre
vivos. La regulacion actual admite la afectacion al régimen tuitivo de la vivienda por
actos de ultima voluntad, es decir que el testador podria constituirlo a través de las
disposiciones que surjan en el testamento. En este supuesto sera el juez del
sucesorio, quien a pedido de cualquiera de los beneficiarios, del Ministerio Publico, o
de oficio si hay beneficiarios incapaces o con capacidad restringida, ordene la
medida para acogerse al régimen.

En este caso, nada dice el legislador respecto del consentimiento del resto de
los herederos forzosos y no determina los pasos a seguir, en el caso en que un
heredero legitimado se oponga a la inscripcion, por pretender la intangibilidad de su
legitima.

En efecto, frente al instituto de la legitima que nuestro ordenamiento juridico
consagra, aquella afectacién al régimen de la vivienda que se constituya por via
testamentaria, no podra importar la lesién a la legitima de los herederos, por lo que
en consecuencia, entendemos que soélo se podra ordenar judicialmente la afectacion
de un inmueble cuando el valor del mismo pueda comprenderse en la porcion
disponible, salvo, que los herederos acepten desde un principio dicha afectacion.

Por ultimo, en el articulado se autoriza a que la afectacion sea decidida
judicialmente, siempre que medie peticién de parte, para los casos de resolucion que
atribuye la vivienda en el proceso de divorcio o en la que resuelve las cuestiones
relativas a la conclusién de la convivencia, si hay beneficiarios incapaces o con
capacidad restringida. De esta manera se permite que la afectacién se amplie y se
disponga a pedido del ex conyuge o ex conviviente no titulares.

Pretendemos indagar entonces, si la referencia legal del primer parrafo del
articulo 245 del plexo normativo en cuestion, puede extenderse a otros cotitulares de
derechos reales, que se ejerzan por la posesion y en particular si el usufructuario y
por consecuente, el usuario y habitador, como titulares de un derecho real de
disfrute sobre cosa ajena, pueden afectar su derecho a la proteccion legal de la

vivienda con expresion de su unica voluntad o si es inescindible el concurso de la
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voluntad del nudo propietario. Para ello entendemos que es fundamental poder

interpretar el espiritu del articulado en si.

4.2. ;Como se ve proyectada nuestra normativa?

Aqui entra en juego la interpretacion y el sentido que el legislador le ha dado
a las normas en cuanto a la terminologia empleada de “Titular registral” y
“Propietario”. Lo cual consideramos erroneo, si pensamos que los derechos reales
nacen extra registralmente, bajo la teoria del titulo y el modo. Frente a este
panorama es que se distinguen dos posturas o criterios.

Por un lado, desde una interpretacion amplia de la palabra “Propiedad”, parte
de la doctrina entiende que frente a la importancia del instituto en juego y las
implicancias de la afectacion a vivienda y la constitucionalizacion del derecho
privado que hoy consagra nuestro CCyC, debe entenderse en sentido
“constitucional” a la palabra propiedad. Asi también lo recogen los antecedentes
jurisprudenciales de La Corte Suprema de Justicia, en sentencias como “Horta c/
Harguindeguy”, “Mango ¢/ Traba” y “Bourdieu ¢/ Municipalidad de la Capital”’, que
han interpretado en sentido constitucional, a la propiedad, a todo derecho de
contenido patrimonial. Esto implica que todo titular de un derecho con expresiéon
patrimonial estaria legitimado para afectar su derecho al régimen de la vivienda.

La interpretacion del articulo 245 relacionado, en combinacion con el articulo
246 nos llevaria a pensar que todo titular de un derecho (inscripto o rogada su
inscripcion en simultaneo) en sentido amplio puede solicitar dicha afectacién. “... la
terminologia del vocablo ‘titular registral” es lo suficientemente genérico y amplio
para comprender tanto el derecho real de dominio y condominio, como asi también
todo derecho real que se ejerce por la posesion y que recae sobre inmuebles
susceptibles de ser destinados a vivienda y que se encuentran expuestos a la
agresion de los acreedores™’ .

Sostener esta interpretacion con una extensién amplisima del sentido de la
palabra propiedad, nos llevan a poder configurar dentro de los legitimados activos
para afectar a vivienda al Usufructuario y por extensién al usuario y habitador.

Otra parte de la doctrina, le otorga al vocablo “Propiedad”, alcances en
sentido técnico y no constitucional, en donde propietario es todo titular de un

derecho real sobre cosa propia, es decir que para esta postura los legitimados son el

27 COSSARI, Leandro R.N., “La facultad juridica del usufructuario de afectarlo al régimen de vivienda”,
ponencia presentada en las XXV Jornadas Nacionales de Derecho Civil de 2015.-

12



titular de dominio, condominio, superficiario, titular de dominio de propiedad
horizontal y conjunto inmobiliario. Es decir todos aquellos supuestos en donde
ademas el objeto del derecho sea compatible con el destino de vivienda.

En principio usufructuario, usuario y habitador no estarian alcanzados, ya que
estos son titulares de un derecho real pero sobre cosa ajena.

Por su parte, la tematica también ha sido abordada por los registros de la
Propiedad Inmueble de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires (en adelante “CABA”)
y Provincia de Buenos Aires, a través de sus disposiciones técnico registrales han
tomado una postura y criterios a seguir en estos casos.

La Disposicion Técnico Registral (en adelante “DTR”) numero 4 del afo 2016
del Registro de la Propiedad Inmueble de CABA, regula el procedimiento de
afectacion y desafectacion de inmuebles al régimen de proteccién de la vivienda,
establecido en el CCyC y deroga la DTR 4 del afio 2015. Dispone en su Articulo 5:
“(...) En caso que exista usufructo, el inmueble debe ser afectado por el nudo
propietario y el usufructuario conjuntamente; igual criterio se aplicara al uso y
habitacion”.?®

Por otro lado la DTR numero 10 de 2016 del Registro de la Propiedad
Inmueble de la Provincia de Buenos Aires reglamenta la afectacion y desafectacion
de inmuebles al Régimen de Proteccion de la Vivienda, establecido por los articulos
244 a 256 del Codigo Civil y Comercial de la Nacion y establece en su Art. 3: “(...)En
el caso de dominio desmembrado, el usufructuario debera dar su consentimiento.”®

En virtud de lo expresado consideramos que las modificaciones estructurales
en la figura del derecho real de usufructo, las facultades receptadas en cabeza de su
titular, la posibilidad de disposicidn juridica, y por consiguiente la exposicion a
posibles agresiones por parte de los acreedores, implican que no encontremos un
obstaculo juridico que impida al usufructuario ampararse en el instituto de proteccion
a la vivienda.

Ademas existe un corolario de antecedentes doctrinarios, que apoya este

punto, como las Jornadas Nacionales de Derecho Civil celebradas en Bahia Blanca

28 DISPOSICION TECNICO REGISTRAL N° 4 del afio 2016 del 29 de marzo de 2016. Registro de la
Propiedad Inmueble de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires. Publicado en el Boletin Oficial de la
Nacion, N° 33.347, Ciudad Auténoma de Buenos Aires, 31 de marzo. [Fecha de consulta:
10/04/2023]. Disponible en:
http://servicios.infoleg.gob.ar/infoleginternet/verNorma.do:jsessionid=1D38C198D5862F2540940B29B
FB7EQE5?id=259936.- Articulo 5.

29 DISPOSICION TECNICO REGISTRAL N° 10 del afio 2016 del 06 de julio de 2016. Registro de la
Propiedad Inmueble de la Provincia de Buenos Aires. Publicado en el Boletin Oficial de la Provincia
de Buenos Aires, N° 27.841. La Plata, 09 de agosto de 2016. [Fecha de consulta: 10/04/2023].
Disponible en: https://normas.gba.gob.ar/documentos/BgA8zNHp.html.
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en el ano 2015, en donde se concluyé que el usufructuario puede afectar el inmueble
objeto de su derecho al régimen de vivienda previsto por los articulos 244 y
concordantes del CCyC, si concurren los requisitos exigidos por dichas normas. En
tal caso, la afectacién al régimen de vivienda durara sélo mientras exista el
usufructo, salvo que el dominio se consolide en cabeza del usufructuario, dicha
conclusion fue emitida por unanimidad en dicha jornada®.

Por otro lado en las Jornadas de Derecho Registral de Catamarca del afo
2019 se dispuso que: “Queda comprendido el usufructuario dentro de los legitimados
sustantiva y registralmente para la afectacion al régimen de vivienda, sin necesidad
de intervencion del nudo propietario (Art. 245 CCeN). La afectacion estara limitada al
valor de su derecho (Art. 244 CCCN).™".

Las conclusiones emitidas en ambas oportunidades a favor de la uUnica
concurrencia de la voluntad del usufructuario para afectar su derecho al régimen de
vivienda marcaron una tendencia doctrinaria muy importante, que impacta en la
realidad notarial e implica la proyeccion de resoluciones técnico registrales, que
guian el quehacer notarial diario, en miras a alcanzar la seguridad juridica de las
operaciones que instrumentamos.

La proteccidn de la vivienda en casos de dominio desmembrado, no obsta a
que los usufructuarios también quieran proteger su derecho, atento a que el
usufructo puede ser embargado y ejecutado por acreedores, segun contempla hoy
en dia nuestro plexo normativo.

Entendemos que frente a estos casos, la afectacion a vivienda puede ser de
interés de todos, tanto del nudo propietario como del usufructuario. De alli, que
entendemos se encuentra comprendido como legitimado y rogante para acogerse a
la Proteccion de la Vivienda, al titular del derecho de usufructo, y por extension al
titular de cualquier derecho de disfrute (usuario y habitador), operando con la
finalidad ultima del instituto, que es proteger el patrimonio de la persona humana con

fines alimentarios.

30 XXV Jornadas Nacionales de Derecho Civil. Conclusiones. Comision numero 5, Derechos Reales:
Usufructo. [Fecha de consulta: 10/04/2023]. Disponible en:

4.
31 XX Congreso Nacional de Derecho Registral. TEMA 2: Registraciéon de Derechos Reales de Disfrute
(Usufructo, Uso, Habitacion y Servidumbre). [Fecha de consulta: 10/04/2023]. Disponible en:

http://www.cfna.org.ar/documentacion/jornadas-2019/conclusiones_xx_congreso_nacional_de_derech
o_regqistral - dr. jorge horacio alterini.pdf. Ver pag. 9.
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4.3. ; A quiénes beneficia el régimen de afectacion a la vivienda?

A fin de abordar esta tematica, nos propusimos hacer algunas
consideraciones en torno a las novedades que se reflejan en la normativa actual
acerca de los beneficiarios.

El articulo 246 del Codigo Civil y Comercial de la Nacion, contempla como
beneficiarios: a) Al propietario constituyente; su cényuge; su conviviente; sus
ascendientes o descendientes; b) en defecto de ellos, a sus parientes colaterales
dentro del tercer grado que convivan con el constituyente.

Con un acertado criterio, el legislador ha receptado en el articulado el
verdadero interés de la figura juridica, que es sin dudas, la tutela de la persona
humana considerada en su individualidad. “E/ Cddigo cambia el paradigma en el
sentido de no relacionar la proteccion de la vivienda con las relaciones de familia,
bajo el entendimiento de que la vivienda es un derecho humano de cada una de las
personas™?. Por ello, una de las innovaciones de este régimen en comparacion al de
la Ley 14.394, es que puede designarse como unico beneficiario al propietario, aun
cuando no tenga familia.

Este giro doctrinario, permite a su vez, garantizar otros derechos
constitucionales como lo son el derecho a la igualdad, no discriminacion vy libertad,
de todo ser humano, otorgando las mismas posibilidades de acogerse a la
proteccion del instituto de la vivienda, con presidencia de que se encuentren o0 no
dentro de un nucleo familiar.

Siguiendo este lineamiento, se amplia el horizonte de proteccidén del régimen
tuitivo de la vivienda al incluir como beneficiarios al conviviente no conyuge, lo que
implica un avance trascendental en la resignificacion de la familia para nuestro
ordenamiento juridico en concordancia con el proceso de constitucionalizacion del
derecho de familia, y de la democratizacion de la misma.

Lo que no surge con claridad de la norma, es si estan comprendidos dentro
de los beneficiarios, los descendientes del constituyente que no los son de su
cényuge. Entendemos que negar esa posibilidad vulnera en si el espiritu del
instituto, y que debe ponderarse la amplitud en la exégesis de las normas

relacionadas a la familia, es decir, una interpretacion sistematica y armoniosa con

%2 CARAMELO, Gustavo; PICCASO, Sebastian y HERRERA, Marisa (Dir.) “Codigo Civil y Comercial
de la Nacién comentado”. 12 Edicion. Tomo |. Ciudad Auténoma de Buenos Aires, Ed. Infojus, 2015.
Ver Péag. 409.
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todo el plexo normativo®, por lo que adherimos a una teoria amplia que comprenda
a los ascendientes y descendientes del conyuge y del conviviente, como

beneficiarios.

5. Subrogacion real. Posibilidades y requisitos.

Una de las novedades reconocidas a partir de la reforma del CCyC en el afio
2015 fue el reconocimiento legislativo, a una situacidén que venia desarrollandose en
la practica y es la posibilidad de subrogar la proteccion del régimen, trasladarla de
un bien a otro.

El articulo 248 del CCyC regula que “La afectacion se transmite a la vivienda
adquirida en sustitucion de la afectada y a los importes que la sustituyen en
concepto de indemnizacion o precio™*.

Como primera y evidente conclusion, podria decirse que la transmision de la
proteccion de una vivienda a otra es totalmente posible. Ahora bien, habra que
analizar en qué condiciones y qué recaudos deberan ser tomados por el notario.

Como punto preliminar, es oportuno aclarar que existe un error en la
terminologia empleada por el legislador. En rigor de verdad, lo que se transmite no
es la afectacion a la vivienda, ya que éste es un acto unico que se da con la
afectacion inicial. Lo que realmente se transmite es la proteccidon brindada por el
ordenamiento juridico a la vivienda, a partir de la sustitucion de una vivienda por otra
o de una vivienda por su precio®.

Una variante sera la transmision de la proteccion a la vivienda adquirida en
sustitucién de la afectada; y otra muy distinta sera la transmision de la proteccion a
los importes que sustituyen a la vivienda afectada en concepto de indemnizacion o
precio.

En primer lugar, se remite lo tratado unas lineas antes respecto al caracter

dinamico de la vivienda.

% Ley 26.994. Cdédigo Civil y Comercial de la Nacion. Publicada en el Boletin Oficial de la Nacion, N°
32.985. Ciudad Autonoma de Buenos Aires, 8 de octubre de 2014. [Fecha de consulta: 03/04/2020].
Disponible en: hitp://servicios.infoleg.gob.ar/infoleginternet/anexos/235000-239999/235975/texact.htm
. Libro Segundo — Parte General. Titulo VIl — Responsabilidad Parental, Capitulo 7 — Deberes y
derechos de los progenitores e hijos afines- Arts. 672 a 676.

% Ley 26.994. Codigo Civil y Comercial de la Nacion (Op. Cit.) — Libro Primero — Parte General. Titulo
Il — Bienes, Capitulo 3 — Vivienda- Art. 248.

% SABENE, Sebastian E. “Aspectos registrales del régimen de vivienda”. En: SABENE, Sebastian E.

(Director). Derecho Registral. Una perspectiva multidisciplinaria. Buenos Aires. Ed. La Ley, 2017. 736
P. Pag. 247-288. Ver Pag. 270.

16


http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/235000-239999/235975/texact.htm

En segundo lugar, corresponde estudiar qué se entiende por vivienda
adquirida, en tanto, como bien sefala el Not. Zavala, es erréneo el criterio adoptado
por ciertos registradores que considera a la vivienda adquirida como aquella
“‘comprada” producto de la “enajenacién” de la subrogada, originalmente afectada a
vivienda®®. No surge del texto de la norma, un requisito semejante, al limitarse éste,
s6lo a la adquisicion en reemplazo o sustitucion de la afectada.

Es evidente, de la lectura del articulo, la irrelevancia de la naturaleza del acto
por el que se adquiera la nueva vivienda, como asi también de los fondos con los
que se adquiera, en caso de que la adquisicion sea a titulo oneroso. Del mismo
modo, es irrelevante la naturaleza del acto por el cual se disponga del inmueble
afectado originariamente, pudiendo ser, por ejemplo, una donacion.

Nada dice la ley en cuanto a la necesidad de inmediatez entre la disposicion y
desafectacion del inmueble a la proteccion de la vivienda y la adquisicion de la
nueva vivienda, pudiendo ser ambos actos celebrados en distintos momentos.

Se ha sostenido que: “En relacién a la existencia de limite temporal sobre la
afectacion de la proteccion del precio obtenido con la venta, estimamos su
innecesaridad, toda vez que éste no se encuentra previsto en materia de inmueble y
por tanto corresponde aplicar idéntico criterio en caso de dinero, mas alla de que su
instrumentacion suponga algunas complejidades adicionales.”™’

En tercer lugar, la transmisién operara de forma automatica e inmediata ante
el requerimiento del beneficiario titular del inmueble. Es decir, si la persona quisiera
conservar la proteccion de la vivienda a un nuevo inmueble que va a adquirir, el
lapso que suceda entre la desafectacion de la primera vivienda y la adquisicion de la
nueva, no implicara la desproteccion durante ese periodo.

El CCyC, de acuerdo a lo mencionado, no establece requisitos sobre la forma

de llevar a cabo esa sustitucion y conservacion del régimen.

5.1. Instrumentacion de la reserva en la subrogacion real.

Aunque correctamente ha sido sefalado por la doctrina que, el ejercicio de un
derecho constitucional de la magnitud del presente no podra supeditarse a la
existencia o no de una reserva documentada al respecto®, existen opiniones

validamente expuestas que consideran que la ausencia de una expresion sobre la

% ZAVALA, Gaston A. Subrogacion de vivienda... (Op. Cit.) Pag. 12.

% AMIEVA NEFA, Sonia Victoria, “La subrogacion en el precio en materia de vivienda. Algunas notas
en torno a su instrumentaciéon”, LL. Rev. CCyC. 3-2017

% SABENE, Sebastian E. “Aspectos registrales... (Op. Cit.) Pag. 276.
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intencion de mantener el régimen a la hora de la disposicion de la vivienda
originalmente afectada, produciria su extincion®.

Por nuestra parte entendemos -en una postura que podria llamarse
intermedia*’- que sera de fundamental importancia la labor del escribano, autor del
instrumento publico notarial, quien debera, con su criterio profesional, y en ejercicio
de una buena técnica notarial, dejar plasmada la voluntad del interesado de
mantener la proteccion para afectar una nueva vivienda, generando asi una
adecuada publicidad cartular, en pos a la seguridad juridica de las operaciones que
instrumentamos.

No obstante lo dicho, consideramos que la inexistencia de tal manifestacion
en el instrumento notarial de modo alguno puede poner en riesgo la proteccién legal
y el amparo constitucional de la vivienda.

No es pacifica la postura registral respecto a este punto. Si bien han habido
expresiones acerca de la conveniencia de verificar la existencia de dicha reserva y
publicitar dicha circunstancia en el folio real*', la normativa existente no es
coincidente en establecer su exigencia.

En efecto, el Registro de la Propiedad de la Ciudad Autébnoma de Buenos
Aires expresa “No sera necesaria ni materia de inscripcién, la ‘reserva’ de subrogar
el beneficio en el documento de desafectacion correspondiente™?. Por su parte, el
Registro de la Provincia de Chaco*® también ha establecido de la innecesaridad de la
reserva y que no tendra reflejo registral

En la Provincia de Buenos Aires, la cuestion fue resuelta mediante la DTR 10
del afio 2016*, que prevé el procedimiento técnico registral especifico para estos
casos, imponiendo el requisito de solicitar la reserva de la subrogacion real y lo
publicita en el folio real. Por su parte, el Registro de la Provincia de Santa Fe

también exige la constancia documental de la reserva de sustituir, mas no hace

% Comentario al Articulo 248 del CCyC efectuado por ABELLA, Adriana — REGIS, Ariel, en
CLUSELLAS, Eduardo G. (Coord.) Cédigo Civil y Comercial. Comentado, anotado y concordado.
Tomo |. Buenos Aires, Ed. Astrea-FEN, 2015. 970 P. Ver Pag. 642.

40 MAZZEI, Juana Beatriz. Afectacion del inmueble al régimen de vivienda. Cuestiones registrales.
Cita Online: AR/DOC/3983/2016.Pag. 5.

41 Reunion Nacional de Directores de Registros de la Propiedad Inmueble. Conclusiones “Tema I”.
(LIl-La Plata. 18/08/2015).

42 DISPOSICION TECNICO REGISTRAL N° 4 del afio 2016, Art. 4.

43 DISPOSICION TECNICO REGISTRAL N° 22 del afio 2020

# DISPOSICION TECNICO REGISTRAL N° 10 del afio 2016 del 06 de julio de 2016. Registro de la
Propiedad Inmueble de la Provincia de Buenos Aires. Publicado en el Boletin Oficial de la Provincia
de Buenos Aires, N° 27.841. La Plata, 09 de agosto de 2016. [Fecha de consulta: 04/10/2020].
Disponible en: https://normas.gba.gob.ar/documentos/BgA8zNHp.html. Rezan los fundamentos:
“...Que si bien el Cédigo Civil y Comercial de la Nacion en la dindmica de la subrogacion real no
impone la exigencia de efectuar reserva alguna, resultan inequivocos los beneficios que la misma
conlleva para garantizar la seguridad juridica...”.
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referencia a su publicidad®. Idéntica postura, es la que sigue el Registro de la
propiedad Inmueble de la Provincia de Neuquén, que a través de la RTG 03/2015%,
impone que del mismo documento debe surgir expresamente la reserva de
sustitucion.

Expuestos los fundamentos sobre la necesidad de instrumentacién de la
reserva, entendemos que, a pesar de que ese requisito de forma, establecido por el
registrador en diferentes Provincias, debera ser cumplido a efectos de conservar la
proteccion - y sobre todo, la oponibilidad a terceros a partir de su publicidad-, el
mismo ha excedido sus facultades al imponer requisitos que la ley de fondo no
prevé. Una normativa registral no puede prevalecer sobre la manda constitucional
que protege a la vivienda familiar. Las desventajosas consecuencias que puede
sufrir una persona y su nucleo familiar al interrumpirse la inmunidad en el acto de
reemplazo de la vivienda, no pueden estar en manos de un érgano administrativo.

Sin embargo, reiteramos y destacamos la importancia de consignar la tan
mentada reserva en el instrumento redactado por el escribano, en ejercicio de una

correcta y adecuada técnica notarial.

5.2. Alcances de la proteccion sobre la vivienda subrogada.

Podra suceder que el nuevo inmueble a adquirir por la persona interesada,
sea de menor o mayor valor que el que se dispone en el acto de desafectacion. En
caso que el inmueble sea de mayor valor, han sido dos, las posturas doctrinarias
mas importantes que se manifestaron al respecto:

i) Por un lado, el Not. Zavala, entre otros, sostiene que es posible una subrogacién a
través de una ampliacion objetiva del régimen de vivienda. Estructurandose de la
siguiente manera: la proteccion integral por el mayor valor sera otorgada desde la
fecha de la afectacién original y no desde la sustitucidn; sin embargo, los eventuales
acreedores cuyos créditos se generaron entre la constitucién y la subrogacion, no
podran verse perjudicados por la ampliacidn objetiva, ya que de ésta forma se verian
licuados en el nuevo bien, otros fondos que no contaban hasta ese momento con el
beneficio protectorio legal, en perjuicio de esos terceros. Asi, la diferencia debera
contemplarse en la subrogacion y dejarse plasmada en el texto escriturario a fin de

no perjudicar los derechos de terceros®’.

45 DISPOSICION TECNICO REGISTRAL CONJUNTA N° 15 del afio 2016.
6 Resolucion Técnica Registral N° 03/15. Registro de la Propiedad Inmueble de la Provincia del
Neuquén.-[Fecha de consulta: 08/04/2023]. Disponible en:

http://200.70.33.130/images2/RPI/datos2015/tecn.%20reqis.%2003%20-15.pdf.
47 ZAVALA, Gaston A. Subrogacion de vivienda... (Op. Cit.) Pag. 13.
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i) Por el otro lado, se encuentra la postura sostenida, entre otros por el Magister
Sabene, que se inclina por la opcion de mantener la afectacién por subrogacion
sobre el total del inmueble adquirido en segundo término, independientemente del
valor de este*.

Cabe entonces preguntarse si es posible una subrogacién a través de una
ampliaciéon objetiva del régimen de vivienda, que traslade la proteccion a la nueva
vivienda sin considerar su valor.

Nos inclinaremos por la respuesta afirmativa. Ello, de acuerdo a los
fundamentos que ha expuesto la doctrina*® y que se describen a continuacion: a) por
la mencionada proteccién de caracter constitucional con la que goza la vivienda, que
se traduce en su flexibilidad y consecuente proteccion de la misma, de acuerdo al
aspecto dinamico que la vivienda representa para la persona a lo largo de su vida, y
que fue expresado al referirse, unas lineas mas arriba, al concepto de vivienda; b)
La afectacion inicial al régimen de proteccién no tiene tope de valor, y esto se
traduce en la preponderancia que ha otorgado el legislador a la proteccion del
instituto de la vivienda por sobre el valor del bien afectado, con lo cual, a partir de las
subrogaciones las viviendas afectadas pueden significar variaciones sucesivas de
valor; c) la facultad de sustitucion que prevé el articulo 248 del CCyC no se limita a
algun valor o a una parte indivisa, menciona expresamente que se traslada el

““

beneficio de la proteccion a la vivienda adquirida en sustitucion de la
afectada...”®; y d) la realidad argentina indica que son muchos los factores que
inciden en el valor de un inmueble, y que esos factores no necesariamente implican
lujo o dimensiones mayores. Pretender atribuir a una subrogacion de una vivienda
por otra, que eventualmente tenga mayor valor, la intencionalidad de perjudicar a
eventuales acreedores, implicaria calificar a un acto de ilegitimo cuando la ley no lo
prohibe expresamente ni implicitamente. En todo caso, el acreedor perjudicado
tendra la accion judicial pertinente para peticionar la inoponibilidad de la afectacion
por subrogacion, en la proporcion excedente del inmueble originalmente afectado.

El mismo criterio expresado aplicaria al caso en que la vivienda sustituta sea
de un menor valor. En ambos casos, la conservacion de la proteccion se hara
extensiva a la nueva vivienda, con efectos protectorios desde la afectacion inicial

frente a acreedores posteriores ésta y aquellos posteriores a la sustitucion.

8 SABENE, Sebastian E. “Aspectos registrales... (Op. Cit.) Pag. 278.

9 Ibidem.

% | ey 26.994. Cddigo Civil y Comercial de la Nacion (Op. Cit.) — Libro Primero — Parte General. Titulo
lll — Bienes, Capitulo 3 — Vivienda- Art. 248.
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La instrumentacion de la reserva de sustitucion se llevara a cabo entonces,
mediante la desafectacion de la vivienda inicial al régimen de proteccion, y una
clausula especial en el texto escriturario en donde conste la expresa reserva de

subrogar el beneficio de proteccion de vivienda por parte del titular.

5.3. Subrogacion o sustitucion entre viviendas que obran en el patrimonio del
afectante.

Habra que partir sobre la base de que el CCyC ha omitido regular esta
opcién, aunque tampoco lo ha prohibido.

Naturalmente, las posturas esgrimidas al respecto han sido dos. La primera
de ellas, que niega esta posibilidad y es sostenida por el Registro de la Propiedad
Inmueble de la Provincia de Buenos Aires y la jurisprudencia de la misma provincia,
segun se analizara a continuacion; y la segunda, que opta por admitirla, sostenida
por la doctrina mayoritaria e incipiente jurisprudencia.

La primer postura, ha podido apoyarse en el argumento de preservacion de
los derechos de eventuales acreedores por sobre intereses familiares®, pero fue la
jurisprudencia de la Provincia de Buenos Aires, quien ha sentado la posicion mas
firme, basandose en la literalidad del articulado, entendiendo que cuando el texto de
la ley es claro, no da lugar a interpretaciones, y por lo tanto corresponde aplicarla
estrictamente, aun cuando pareciera injusta®’. Ante la negativa de inscripcion de una
escritura que contenia una sustitucion del régimen de proteccidn de vivienda de un
inmueble por otro que ya era de propiedad del otorgante, entendié la Camara
Primera en lo Civil y Comercial de la Plata, en la que recayeron los dos expedientes
estudiados, que “la proteccion se traslada al nuevo inmueble retroactivamente a la
fecha de la primigenia afectacion, pero para que ello ocurra tiene que existir un
inmueble adquirido en sustitucion del afectado, condicion necesaria que descarta de
plano la pretension de trasladar la afectacion entre dos inmuebles que ya integraban
el patrimonio del o los titular/es, aunque el moévil fuese la posterior venta del tutelado,
porque en ese caso no se trata en rigor de una sustitucion de vivienda que habilite la

denominada subrogacion real’™.

51 ZAVALA, Gaston A. Subrogacion de vivienda... (Op. Cit.) Pag. 14.

52 Camara primera de Apelaciones en lo Civil y Comercial de la Plata, Sala I. Autos: “Direccion
General del Registro de la Propiedad, Expediente N° 23077-1003/2016 iniciado por el Notario Emilio
Coto”. Sentencia del 14 de junio de 2016. Inédito. [Fecha de consulta: 06/10/2020]. Disponible en:
https://www.rpba.gov.ar/files/Normas/Juris/BJ-00097. Ver voto de la Dra. Bourimborde. Pto. 3.

% Camara primera de Apelaciones en lo Civil y Comercial de la Plata, Sala lIl. Autos: “Direccion
General del Registro de la Propiedad, Expediente N° 2307-0001222/2016 iniciado por la Notaria Hilda
Vega de Torchia”. Sentencia del 29 de diciembre de 2016. Cita Online: AR/JUR/107617/2016. [Fecha
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Esta postura ha sido ampliamente criticada por la doctrina, con fundamentos
mas que valederos. Asi el Not. Zavala manifiesta que son tan esenciales y claros los
principios constitucionales que imperan en el régimen de vivienda que una
interpretacion restrictiva de tal instituto y las normas que lo regulan, es contraria a
tales principios. La interpretacion de la norma debe atenerse a la esencia del
instituto que protege, y no a su literalidad®.

Por su parte, Sabene, expone que, tal como proclama el articulo 2 del
CCyC®, la ley debe ser interpretada, teniendo en cuenta, ademas de sus palabras,
sus finalidades, leyes analogas y las disposiciones que surjan de los tratados
internacionales y principios y valores juridicos, de manera armonica con todo el
ordenamiento juridico. Dejando en evidencia, esta aclaracién, que una interpretacion
restrictiva de la redacciéon del articulo 248 del CCyC, podria implicar no sélo una
incompatibilidad con los fines perseguidos por la norma, principios juridicos rectores
y normas internacionales que protegen la vivienda, sino también una desproteccion
de la vivienda, obligando a la persona a optar por la proteccion de su vivienda o
mudar su domicilio®®. Sefala el mencionado autor®” que también se ha concluido en
la XXXIX Jornada Notarial Bonaerense en el sentido de que el régimen de
proteccion de la vivienda “... se extiende al caso de otro inmueble de titularidad del
constituyente beneficiario™®.

Resulta, cuanto menos llamativo, que registros de otras provincias admitan
una solicitud de las caracteristicas que se estudian, y la Provincia de Buenos Aires la
niegue, creando asi una desigual situacion y proteccién entre los ciudadanos®.

Rodriguez Remis, por su parte, concluye que en caso de denegarse el
traslado de la proteccion de la vivienda a otra que ya es de titularidad del afectante,
se condenaria a la persona a residir siempre en el mismo lugar, contrariando su

libertad a elegir su domicilio; se estaria priorizando el interés economico de

de consulta: 06/10/2020]. Disponible en: https://informacionlegal.com.ar. Ver voto de la Dra.

Bourimborde. Pto. 3.

% ZAVALA, Gastén A. Subrogacioén de vivienda... (Op. Cit.) Pag. 7.

% Ley 26.994. Codigo Civil y Comercial de la Nacion (Op. Cit.) — Titulo Preliminar, Capitulo 1 —
Derecho- Art. 2.

% SABENE, Sebastian E. “Aspectos registrales... (Op. Cit.) Pag. 282.

57 Ibidem. Pag. 283.

% 39 Jornada Notarial Bonaerense. Conclusiones. Tema 8 — obligaciones. [Fecha de consulta:
06/10/2020]. Disponible en:
http://www.cfna.org.ar/documentacion/jornadas-2015/39 jornada notarial bonaerense/conclusiones-t
ema8.pdf. Pag. 2.

% PUERTA DE CHACON, Alicia. “Vivienda. Traslacion de la afectacion. ;Otro esfuerzo
interpretativo?”. Derecho de Familia: Revista Interdisciplinaria de doctrina y jurisprudencia. 2017-1V,
agosto 2017, Pag. 71 a 78. Ver pag. 74.
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acreedores, por sobre la proteccion de la vivienda, de base constitucional y
supranacional; implicaria una prohibicion que la ley no prohibe®.

Todos estos validos fundamentos se consolidan en la exposicién hecha por
Mazzei®', y que nosotros compartimos: En rigor de verdad, la solicitud de la
inscripcion de sustituciéon de la vivienda protegida, por otra ya existente en el
patrimonio del interesado, no configura un caso de subrogacién real en los términos
que expresa la norma, tal como argumentan los fallos comentados. Sin embargo,
€so no necesariamente implica que tal sustitucion esté prohibida. En realidad,
deberia solicitarse la inscripcion de la sustitucion con fundamentos en la proteccion
constitucional y de los tratados internacionales, del instituto de la vivienda y su
proteccion, que a partir de una funcién integradora del ordenamiento juridico®, no
pueden pasarse por alto bajo ningun punto de vista.

De hecho, asi lo ha sostenido la variada jurisprudencia de distintas
jurisdicciones, al admitir la subrogacion real y sustitucién de vivienda afectada
incluso con anterioridad a la vigencia del nuevo régimen establecido por el CCyC. Y
se hace mencion a esta particular situacion, ya que el régimen establecido por la
derogada Ley 14.394% no contemplaba la subrogaciéon real o sustitucion de la
vivienda afectada; fueron los jueces quienes, en primera instancia, receptaron
jurisprudencialmente esta posibilidad y luego el CCyC, el que la receptd
legislativamente.

Amparados en el articulo 14 bis de la Constitucién Nacional y los principios
generales del derecho, algunos magistrados admitieron la subrogaciéon real del
entonces bien de familia, hoy régimen de vivienda, con una interpretacion normativa
finalista, guiada por aquellos principios superiores de los derechos tutelados, por la
equidad y por la justicia®.

Muy brevemente, pueden citarse cronologicamente:

i) Una primera postura sostenida por la Sala L, de la Camara Nacional de
Apelaciones en lo Civil en donde se consider6 que la ley 14.394, entonces vigente,

no preveia la subrogacion real de los inmuebles a efectos de la proteccion; sin

% RODRIGUEZ REMIS, Mariano. Sustitucién o permuta... (Op. Cit.) Pag 6.

51 MAZZEI, Juana Beatriz. Afectacién del inmueble al régimen de vivienda... (Op. Cit.) Pag. 6.

52 Ley 26.994. Cadigo Civil y Comercial de la Nacion (Op. Cit.) — Titulo Preliminar, Capitulo 1 —
Derecho- Art. 2.

8 Ley 14.394. Modificaciones al Régimen de los menores y de la familia. Publicada en el Boletin
Oficial de la Nacién, N° 17.805. Ciudad Auténoma de Buenos Aires, 30 de diciembre de 1954.
Abrogada por la Ley 26.994 (Op. Cit.) [Fecha de consulta: 06/10/2020]. Disponible en:
http://servicios.infoleg.gob.ar/infoleglnternet/anexos/100000-104999/103605/texact.htm.

% RODRIGUEZ REMIS, Mariano. Sustitucion o permuta... (Op. Cit.) Pag. 2.
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embargo, la misma, en su articulo 35 establecia que la constitucion de bien de
familia produciria efectos a partir de su inscripcion en el Registro Inmobiliario
correspondiente, con lo que, quedaria vedada la subrogacidén solicitada ante la
imposibilidad de trasladar la proteccion que otorga la institucion de un inmueble a
otro; ademas, sostuvo que la peticion de subrogacidén real excedia el marco de
autorizaciones previstas en las leyes de fondo y procesales, en cuanto pretendia que
se otorgue a la constitucion de bien de familia sobre, en aquel caso, un inmueble a
adquirir, efectos anteriores a la misma, tratando de dar al instituto del bien de familia
un efecto juridico distinto al previsto en aquella ley®.

ii) Unos afios mas tarde, en un fallo mas que interesante, la Sala |, de la Camara de
Apelaciones en lo Civil y Comercial de San Isidro, consideré que: “ [...] Si al
constituyente del bien de familia se le niegan acciones declarativas en orden a la
sustitucion y se le liquida el bien en la quiebra entre todos sus acreedores anteriores
y posteriores a la inscripcion, la proteccion que busco a través de la constitucion del
bien de familia no la logré y la proteccion de la vivienda familiar resulta inexistente
[...] La sustitucion no perjudica los derechos de los acreedores pues para ellos la
situacion no varia, a quienes les era oponible el primer bien de familia les sera
oponible el segundo [...] Resulta paraddjico que el Estado que en su Constitucion
protege la vivienda familiar y al bien de familia para poder cobrar sus impuestos o
tasas, permita la agresion de la vivienda familiar por todo aquel al que
originariamente el bien de familia le hubiera sido inoponible™®. Finalmente admitié la
subrogacion real solicitada por el actor, aclarando que si bien la subrogacion real no
era una posibilidad prevista expresamente por la ley vigente: “los jueces no pueden
negarse a juzgar por oscuridad o defectos de la ley y que el derecho no sdlo es la
ley positiva sino que incluye los principios generales de derecho y que dentro de los
principios generales de derecho se encuentra el de "la subrogacion real” el que tiene
recepcion legislativa en el art. 1296, aplicable por analogia”®’ dando inicio asi a una
serie de fallos que se inclinaron por admitir no sélo la subrogacion real, sino también
la sustitucidn-permuta mediante una interpretacién de la norma en concordancia con

los principios generales del derecho.

% Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, Sala L. Autos: “Anda, Blanca de las Nieves.".
Sentencia del 25 de mayo de 1992. Cita Online: AR/JUR/42/1992. [Fecha de consulta: 06/10/2020].
Disponible en: https://informacionlegal.com.ar. Ver especialmente considerandos, parrafo 3°.
 Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de San Isidro, Sala I. Autos: “Kipperband, Jacobo c.
Registro de la Propiedad Inmueble de la Provincia de Buenos Aires”. Sentencia del 03 de febrero de
1997. Cita Online: AR/JUR/4756/1997. [Fecha de consulta: 06/10/2020]. Disponible en:
https://informacionlegal.com.ar. Voto de la Dra. Medina. Punto 11, inc. f) a h).

57 Ibidem. Voto de la Dra. Medina. Punto 12, inc. a).
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iii) La Sala |, de la Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Rosario, ante
un rechazo del Registro General de inscripcién de una escritura publica en la que se
sustituy6 el inmueble constituido como bien de familia por otro que ya existia en el
patrimonio de los actores, revoco la decision del registrador haciendo lugar a la
inscripcion. Para resolver asi, considerd que, si bien la sustitucion no estaba prevista
en la norma vigente, la autointegracion de normas que hace el juez, mediante
aplicacién de la analogia, regulada en el articulo 16 del Cédigo velezano, permitia
concluir que la interpretacion del bien de familia no debia reducirse o restringirse,
sino que la aplicacion de tal régimen debe estar presidida por el interés familiar. Por
otro lado, consider6 que no se configuraba perjuicio alguno a los derechos de
acreedores, para quienes la situacidon no variaba en tanto les seria oponible el primer
bien de familia como el segundo Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de
Rosario, Sala I. Autos: “Botto, Dardo S. y otra”. Sentencia del 15 de octubre de 2002.
Cita Online: AR/JUR/2588/2002.

iv) En un reciente fallo de la Sala | de la Camara de Apelacién Civil y Comercial de
Santa Fe, el tribunal se pregunta si, “...habiéndose recepcionado
Jurisprudencialmente la subrogacion real, cuando no se encontraba prevista en el
régimen de la Ley nro. 14.394, por razones finalistas de equidad y justicia y
recurriendo a principios generales del derecho y a la analogia, podria suceder lo
mismo en materia de sustitucion-permuta de afectacion a vivienda.”®®. Ante la
negativa registral de inscripcion de una escritura en la que se instrumentaba la
sustitucién-permuta de una afectacion de vivienda de un inmueble a otro que ya era
propiedad del afectante, el tribunal revoco la decisién y ordend inscribir la escritura.
Para decidir asi, considero, entre otras cosas que: i) el instituto de la vivienda y su
régimen protectorio tienen identidad propia, orientada a sustentar la familia; ii) como
consecuencia de un proceso de constitucionalizacion del derecho comun, un
derecho como la proteccion de la vivienda, es operativo, y no requiere de ninguna
disposicion legal que lo reglamente; iii) los jueces no estan para ejecutar la ley, sino
para decir el derecho en cada caso, derivando racionalmente desde la ley y el
derecho vigente, la solucion mas justa; iv) la interpretacion de las normas relativas al
régimen de vivienda, jamas deberia ser restrictiva, por ser sus caracteres tan

enérgicos y con fundamentos tan sodlidos. Su aplicacion debe guiarse por los

8 Camara de Apelacion Civil y Comercial de Santa Fe, Sala |. Autos: “Cursack, Eduardo Marcos s/
Resol. Admin. (Reg. Civil, Inspec. Per. Jur.) — Recurso de recalificacién” (Expte. CUIJ 21-04911595-1).
Sentenma del 06 de octubre de 2020 Cita: 225/21. [Fecha de consulta: 10/06/2021] Dlsponlble en:

5. Ver conS|derandos pto. lll. 2 a.
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http://bdjcamara.justiciasantafe.gov.ar/index.php?pg=bus&m=busqueda&c=busqueda&a=get&id=16405
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superiores derechos tutelados y estar presidida por el interés familiar; v) apelar a la
finalidad a la que tiende la norma, no implica efectuar una interpretacién que exceda
la gramatica legal. La interpretacién de la norma debe ir encausada con la proteccion
constitucional que se le da a la vivienda familiar, como derecho humano
fundamental; vi) el interés social y familiar debe ser el principio rector de toda
hermenéutica, y las disposiciones normativas deben interpretarse en funcion de ello.

Con estos ejemplos, se apunta a remarcar que si bien la subrogacion real y la
sustitucion-permuta de una vivienda protegida, por otra que ya forma parte del
patrimonio de la persona, no estaban regulados especificamente en la normativa, se
los admitié jurisprudencialmente por razones de equidad y justicia, recurriendo a
principios generales del derecho y a la analogia. Asi las cosas, ¢Por qué no puede
admitirse hoy, la sustituciéon de inmuebles en el régimen de proteccion de vivienda,
por un inmueble que ya se tenia? ;Podra, como se refiere el reciente fallo, recurrirse
a los mismos principios de interpretacion y analogia apelados por la jurisprudencia
anterior?

Se entiende que si. Los valores en juego son idénticos sea que se trate de un
inmueble que se adquiere, o un inmueble que se tiene®®. Ademas, si se tienen
presentes las normas que refieren a la sustitucion en el ordenamiento juridico
vigente. es posible aplicar la analogia para resolver el tema™.

En palabras de Gustavino, “la subrogaciéon real es un supuesto de
modificacion objetiva y cualitativa de la relacion juridica en cuya virtud reunidos
ciertos requisitos un objeto ocupa el lugar de otro en la situacion patrimonial; y que
cumple con las mismas condiciones juridicas e idéntica afectacion, respetando la
validez y eficacia del acto juridico que operd la subrogacion real favoreciendo el
trafico econémico sin provocar un obstaculo ni impedimento al progreso econémico
ni la frustracion de planes de larga duracion ni el inmovilismo ni perjuicio a
terceros™".

Dicha figura hoy se encuentra receptada -en lo que al régimen de vivienda
atafie- en el art. 248 del CCyC, que prevé la posibilidad de disponer del inmueble
afectado al régimen de vivienda y adquirir otro manteniendo la oponibilidad histérica
de la afectacion primigenia, e incluso reconoce la posibilidad de transmitir y/o

trasladar la afectacion a los importes que sustituyen a la vivienda en concepto de

% PUERTA DE CHACON, Alicia. “Vivienda. Traslacion de la afectacion... (Op. Cit.). Pag. 78.

® MAZZEI, Juana Beatriz. Afectacion del inmueble al régimen de vivienda... (Op. Cit.) Pag. 6.

" GUSTAVINO, Elias P., “La seguridad juridica y el principio de subrogacion real”. JA, 1918-1998.
Pag. 260.
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indemnizacion o precio. La incorporacion de la figura de la subrogacion real de la
vivienda es una novedad legislativa acertada, reconocida ya por la jurisprudencia, y
que responde sin duda a una realidad factica de formas de vinculacién del ser
humano, que no pueden ser desatendidas por el derecho, y que se relacionan
principalmente con la movilidad de las personas, cuando de lo que se trata es de
obtener el efectivo amparo a una prerrogativa, cuyo reconocimiento ya ha sido
expresamente consagrado.

En esta linea, el art. 1 del CCyC expresa que “los casos que este Codigo rige
deben ser resueltos segun las leyes que resulten aplicables, conforme la
constitucién Nacional y los Tratados de Derechos Humanos en los que la Republica
sea parte [...]", a lo que puede agregarse lo dispuesto en el art. 2, que prevé que:
“[...] la ley debe ser interpretada [...] de modo coherente con todo el ordenamiento
juridico [...]". De modo que la nueva codificacidn consagréo este cambio de
paradigma, estableciendo una comunidad de principios entre la Constitucion, el
derecho publico y el derecho privado, siendo una de esas manifestaciones la
proteccion de la vivienda como derecho fundamental.”

Por consiguiente entendemos que una interpretacion sistematica y extensiva
del art. 248 de dicho cuerpo normativo, con sustento en el derecho convencional -
constitucional, nos permite concluir en que puede trasladarse la afectacion entre dos
inmuebles que se encuentren simultaneamente dentro del patrimonio del
“sustituyente”. Es que sostener que la proteccion pretendida sélo puede transmitirse
a un inmueble que se adquiere luego de “vender” o “permutar” otro afectado y no a
uno que ya se tiene luce irrazonable y apartada del derecho protegido.

No es admisible el argumento de dicha sustitucion perjudica a los derechos
de los acreedores, pues para ellos la situacion no varia (ni empeora ni mejora), al
existir ambos bienes en el patrimonio del constituyente - deudor, pudo el bien
sustituyente haber sido agredido con anterioridad a producirse la sustitucion y
eventualmente esos acreedores podran agredir en lo sucesivo al inmueble
sustituido, y si se afectase uno de mayor valor, les sera oponible el incremento

producido.

2 FLAH, Lily R.; AGUILAR, Rosana |.; CAFFERATTA, Néstor A. “Comentario al art. 244", en: Codigo
Civil y Comercial de la Nacién comentado, Dir.: Ricardo L. Lorenzetti, T. |, Rubinzal Culzoni, Santa Fe,
2014. Pag. 817.
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