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REGIMEN DE VIVIENDA: PRINCIPALES CAMBIOS
Luciana Ortolani

I. Introduccion

La vivienda tiene para el individuo un gran valor, no solo patrimonial
sino también esencialmente extramatrimonial: en el plano material, le da
amparo a su integridad fisica; en el plano juridico, es el espacio que garantiza
la efectividad de los derechos de la personalidad; y en el plano moral, es el
centro de la esfera de la intimidad, “el santuario de la vida privada” al decir
de Kemelrmajer'.

De ahi que su proteccién juridica se muestre como una verdadera
necesidad humana, y se encuentre incluida en tratados internacionales? y
en constituciones de numerosos paises.® Incluso en Constituciones y leyes
de las distintas provincias (Cordoba, Santiago del Estero, Formosa, Chaco,
Buenos Aires) se ha receptado la necesidad de conferir una tutela especial
a la vivienda como medio natural para la iniciacion del ser humano en la so-
lidaridad y en las responsabilidades comunitarias. También como una forma
de cubrir la lagunas que tenia la Ley Nacional 14394. Abundante bibliografia
autoral y judicial se expidio sobre la constitucionalidad de las disposiciones
locales que modifican el sistema voluntario nacional de afectacién del bien

| KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida, Proteccion juridica de la vivienda familiar, Hammurabi, Buenos Aires. 1995,
p.29.-

2 El derecho a la vivienda, ha sido reconocido por el art. 14 bis de la Constitucién Nacional, luego de la reforma del
afio 1957. De alli, que la norma referida consigna expresamente que "El Estado otorgard los beneficios de la seguridad so-
cial que tendrd cardcter integral e irrenunciable (...) La ley establecerd la proteccion integral de la familia, la defensa del
bien de familia, la compensacion econémica familiar y el acceso a una vivienda digna". Luego de la reforma del afio 1994,
la Constitucion Nacional incorpor6 instrumentos internacionales que receptan el derecho a la vivienda como uno de
los derechos fundamentales en el desarrollo humano. Varios son los tratados que consagran esta proteccion, entre los
que podemos mencionar a la Declaracién Universal de Derechos Humanos (art. 25), la Declaracién Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre, la Convenciéon Americana de Derechos Humanos (art. 17), el Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (art. 11.1), la Convencion Internacional sobre la eliminacién de todas las
formas de discriminacion racial (art. 5°, inc. €], Ill), la Convencién sobre la eliminacién de todas las formas de discri-
minacion contra la mujer (art. 14, inc. h]) y la Convencion de los Derechos del Nifo (art. 27).-

3 LORENZETTI, Ricardo Luis. Cédigo Civil y Comercial Comentado de la Nacién. Tomo I, Rubinzal-Culzoni, 1? Ed.
Santa Fe, 2014, p.404.-
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de familia. Se afirma que las normas locales que pretenden crear un privilegio
de inejecutabilidad de la vivienda son inconstitucionales por ser materia pro-
pia de la Nacioén (art. 75, inc. 12). Sin pretender profundizar en este tema,
entiendo que al derogarse el régimen nacional de Bien de Familia, las normas
locales que referian a este régimen, han quedado implicitamente derogadas
también por su accesoriedad con la ley Nacional.

La vivienda ha sido objeto de un especial tratamiento en el Codigo
Civil y Comercial: en los Fundamentos de la Comision se dice textualmente
que “El derecho de acceso a la vivienda es un derecho humano reconocido
en diversos tratados internacionales”. Asi entonces, se dedica en el Libro
Primero, Titulo Ill, Capitulo Ill, a la “Vivienda”, a partir del art. 244, susti-
tuyendo el anterior régimen de bien de familia, regulado por las disposiciones
de la derogada Ley 14394, que sin lugar a dudas exigia importantes reformas
a los fines de adaptarlo a los nuevos tiempos, donde se exige una interpre-
tacion del concepto de familia mas abarcativo, y adaptado a la realidad socio-
cultural.

El Cédigo, entonces, asume esta exigencia y en miras a una sociedad
multicultural, sobre la base de un paradigma no discriminatorio, sustituye
el anterior régimen de bien de familia por el “Régimen de Vivienda”.

Entrando al analisis de los principales cambios que ha tenido con
relacion al anterior régimen, podemos ver que el primero, se ve reflejado
justamente en el nombre que se le da a esta institucién tuitiva, que tiende
a proteger la vivienda como derecho humano fundamental de toda persona,
permitiéndole ampararla con independencia del modelo familiar que hubiese
optado, incluso encontrandose solo el titular del dominio. Posibilita la afec-

298



(OSDEU
L,

COLEGIO DE ESCRIBANOS
DE LA PROVINCIA DE CORDOBA

tacion por el propietario instituyéndose como Gnico beneficiario.

También la inclusién de los convivientes responde a la filosofia que
impregna la nueva codificacion. El concepto de familia se amplia asi sustan-
cialmente recogiendo no sélo los postulados de la moderna doctrina sino la
proteccion proclamada por los tratados internacionales.

Si bien los arts. 244 al 256 del Codigo regulan la proteccién de la
vivienda, otros -en especial, en los capitulos de familia y sucesiones- tam-
bién hacen referencia a la vivienda y su proteccion. Asi, el art. 456, que pres-
cribe la necesidad de asentimiento conyugal para disponer sobre la vivienda
familiar, y el art. 522, que regula lo propio con relacién a las uniones convi-
venciales, las normas sobre atribucion de la vivienda, sea el inmueble ga-
nancial o propio de uno de ellos, o alquilado, y sus efectos en la regulacion
del divorcio (arts.443 y 444); la atribucién del hogar comin en caso de la
ruptura de la convivencia (art. 514); la proteccion de la vivienda familiar si
ha sido inscripta la unién convivencial y, en consecuencia, la imposibilidad
del titular dominial de disponer de los derechos sobre la vivienda familiar
sin el asentimiento del conviviente (art. 522); la atribucion del uso de la vi-
vienda familiar que fue sede de la unién convivencial a uno de los convi-
vientes, si tiene a su cargo el cuidado de hijos menores de edad, con
capacidad restringida, o con discapacidad y si acredita la extrema necesidad
de una vivienda y la imposibilidad de procurarsela de manera inmediata (art.
526); la atribucién de la vivienda en caso de muerte de uno de los convi-
vientes, y derecho de habitacion temporal del supérstite que carece de vi-
vienda propia habitable o de bienes suficientes que aseguren el acceso a ésta
(art. 527).4

4 CRUSSELLAS, Eduardo G. Cédigo Civil y Comercial de la Nacion. Comentario: ABELLA, Adriana N. y SABENE, Se-
bastian, Astrea, 2015, p.628.
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El sistema adoptado en el Codigo Civil y Comercial de la Nacién
sigue los antecedentes del Proyecto de Unificacion de 1998.

Il. Objeto Tutelado

ART. 244. AFECTACION. Puede afectarse al régimen previsto en este Capitulo,
un inmueble destinado a vivienda, por su totalidad o hasta una parte de su
valor. Esta proteccion no excluye la concedida por otras disposiciones legales.

La afectacion se inscribe en el registro de la propiedad inmueble segun
las formas previstas en las reglas locales, y la prioridad temporal se rige por
las normas contenidas en la ley nacional del registro inmobiliario.

No puede afectarse mds de un inmueble. Si alguien resulta ser propie-
tario unico de dos o mds inmuebles afectados, debe optar por la subsistencia
de uno solo en ese cardcter dentro del plazo que fije la autoridad de aplicacion,
bajo apercibimiento de considerarse afectado el constituido en primer término.

Puede entonces afectarse cualquier inmueble, con el condicionante
de que el “destino” del mismo sea la “vivienda”.

Se advierte claramente que el primer cambio con relacién al régimen
anterior es que no se incluye al inmueble en el que solo se desarrolle una
actividad comercial o industrial (arts. 34y 41, Ley 14394). Al respecto, al-
gunos autores® consideran que una interpretacion razonable del precepto,
conforme al espiritu y finalidad de la norma, posibilita afirmar la procedencia
de la afectacion de un inmueble en el que el beneficiario o los beneficiarios
desarrollan una actividad comercial, industrial o profesional y, al mismo

5 LORENZETTI, Ricardo Luis. Cédigo Civil y Comercial Comentado de la Nacién. Tomo I, Rubinzal-Culzoni, 1? Ed.
Santa Fe, 2014. También, ALTERINI, Jorge H. Cédigo Civil y Comercial Comentado de la Nacién. Tratado Exegético.
Tomo |. Comentario: TOBIAS, José W. La Ley 2015.
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tiempo, al menos de uno de ellos lo habita en calidad de vivienda, es decir,
aquel inmueble que tiene un “destino mixto”. Al respecto, cabe plantearse
si es necesario que en el acto de afectacion se consigne de manera expresa
tal situacion, lo que considero pertinente, independientemente de la forma
de instrumentacién que se elija, ya que contribuye a formar un principio
de prueba por escrito.

Otra diferencia relevante con el sistema anterior consiste en la au-
sencia de todo limite relacionado con el valor del inmueble, como lo disponia
de manera expresa el art. 34 de la Ley 14394, que prescribia que la protec-
cion recaia sobre el inmueble “...cuyo valor no exceda las necesidades de sus-

tento...”.¢

Se ha senalado que esta solucién —de manera conjunta con el art.
248— contribuye a efectivizar el derecho a la proteccion de la vivienda, el
que muchas veces se veia restringido, entre otras causas, por la disposicion
de topes. De todos modos, en lo que concierne al acreedor, podra ejecutar
el inmueble por el proporcional no afectado al régimen o, de tratarse de una
proteccion total, invocar la teoria del abuso del derecho (el art. 10 del Codigo
Civil y Comercial) para obtener la declaracién de inoponibilidad de la afec-
tacion o, incluso, el pedido de desafectacion del inmueble que por sus ca-
racteristicas econdmicas supera palmariamente los fines tenidos en miras
al otorgar la tutela’. Cuestién que sera resuelta judicialmente y la vamos a
tratar con mayor profundidad cuando analicemos el instituto de la subro-
gacion.

Cuando se trata de inmuebles rurales, se pone un limite que es “la

6 En Cordoba, la Ley 6074 en su art. 3 establecia, que estas necesidades no se consideraban excedidas cuando existe
relacion entre la capacidad habitacional del inmueble y el grupo familiar.

7 ALTERINI, Jorge H. Cddigo Civil y Comercial Comentado de la Nacién. Tratado Exegético. Tomo I. Comentario: TO-
BIAS, José W. La Ley 2015.-
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unidad econémica” que no puede excederse (art. 256), conforme lo esta-
blecido por las reglamentaciones locales que son las que de acuerdo a fac-
tores climaticos, de suelo, recursos naturales de la zona, etc., van a
determinar la medida de esta unidad.

Entonces, el lugar de ubicacion puede ser tanto una zona urbana
como rural, siempre que se cumpla con el destino de vivienda y habitacion
efectiva de al menos uno de los beneficiarios en los términos del art. 247.

Descartamos la posibilidad de afectar un inmueble baldio, ya que es
imposible cumplir con el requisito de habitacion efectiva. Quedando limitado
el inmueble situado en zona rural por la medida de unidad econémica, plan-
teandose en este punto el interrogante respecto a si es posible afectar un
inmueble rural que exceda la unidad econémica solo por el valor de la misma.
Por mi parte, opino que si, dada la parcialidad admitida por el art. 244.

Del mismo modo que lo contemplaba la Ley 14394, el Cédigo Civil
y Comercial mantiene el recaudo de que sea una sola propiedad la destina-
taria de la proteccion en estudio. Ante la afectacion de dos o mas inmuebles,
el titular debera optar por la subsistencia de uno solo en ese caracter, segtn
el plazo que establezca la autoridad de aplicacion. En caso de silencio, se
mantendra la afectacién del constituido en primer término. La Ley 6074, en
su art. 7, fijaba ese plazo en 30 dias. “En el caso previsto por el articulo 45°
de la Ley Nacional N° 14.394, quien resulte propietario unico de dos o mds
bienes de familia deberd optar, por la subsistencia de uno de ellos en ese ca-
rdcter, dentro del plazo de treinta dias de ser fehacientemente emplazado, bajo
apercibimiento de mantenerse como bien de familia el constituido en primer
término”.
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Respecto a este plazo, que debe fijar la autoridad de aplicacion (Re-
gistro General de la Provincia) en los casos de que un mismo propietario hu-
biere afectado dos o mas inmuebles al régimen de vivienda y debiera optar
por uno, no se encuentra determinado ninguno a tal efecto.

Se considera un solo inmueble, a los fines de la afectacién al Régi-
men de Vivienda, aquellos en los que la unidad econémica se conforma por
varias unidades, ya sea por su caracter de complementarias, o por la utili-
zacion y destino que el titular les asigna, por ejemplo, el caso de la cochera
existente en el mismo edificio y de uso personal. Procede, en estos supues-
tos, el principio de que la complementaria sigue la suerte de la principal.

También se incluye el supuesto en que la construccion se encuentra
“encaballada” sobre dos o mas inmuebles de propiedad del constituyente,
donde debe acreditarse para la afectacion, esta situacion mediante el co-
rrespondiente certificado expedido a tal efecto por la Direccién General de
Catastro.

Il. Inscripcion registral. Efectos de la afectacion
Continuando con el analisis del articulo en cuestidn, establece el
segundo parrafo: “La afectacion se inscribe en el registro de la propiedad in-
mueble segun las formas previstas en las reglas locales, y la prioridad temporal
se rige por las normas contenidas en la ley nacional del registro inmobiliario”.

La mencion a la aplicacion de ley nacional, dota a la inscripcion de
caracter declarativo, si se tiene en cuenta que en su art. 2 se prevé que el
registro se realiza con fines de publicidad y oponibilidad a terceros.?

8 ALTERINI, Jorge H. Codigo Civil y Comercial Comentado de la Nacion. Tratado Exegético. Tomo I. Comentario: TOBIAS,
José W. La Ley 2015.-

303



COLEGIO DE ESCRIBANOS
DE LA PROVINCIA DE CORDOBA REVISTA NOTARIAL ANO 2016/01 | N° 93

Este tema presenta mucha importancia debido a que la oponibilidad
de una situacion juridica suele quedar vinculada al hecho de que el resto de
la comunidad tenga “conocimiento efectivo”, o al menos “posibilidad de co-
nocer” su existencia. Decimos “puede” porque sabemos que hay determi-
nados sujetos a los cuales el acto les es oponible con independencia de su
registracion.’

Tanto el Cédigo como la ley derogada, no optaron por un sistema
de inejecutabilidad automatica de la vivienda Gnica sino que exige un acto
de afectacion de naturaleza administrativa que se practica ante los registros
inmobiliarios. También puede afectarse al Régimen de Vivienda mediante es-
critura pablica o por acto de Gltima voluntad (testamento). Inclusive, la ley
contempla la afectacion por instrumento judicial.

El art. 35 de la derogada norma establecia: “La constitucion del “bien
de familia” produce efecto a partir de su inscripcion en el Registro Inmobiliario
correspondiente”. Esto daba un aspecto constitutivo al acto, que podia en-
tenderse como que excepcionaba el sistema declarativo de la ley registral
(tenemos que tener en cuenta que la ley de Bien de Familia es anterior a la
ley Registral Nacional).

Hoy la redacciéon del Cadigo es mas especifica, la norma remite a la
prioridad establecida por la ley registral y dota a la inscripcidon de un caracter
“declarativo”. Aunque algunos autores, afirmen, que se trata de un asiento
o inscripcién constitutiva, si se entiende que el régimen de inejecutabilidad,
principal caracteristica de la proteccion, solo surge con el asiento registral
de afectacion. Sin perjuicio de las excepciones mencionadas en el art. 250.'°

9 Tal como lo dispone el art.1893 del C.C.C. y el art.20 de la Ley 17.801 .-
10 LORENZETTI, Ricardo Luis. Cédigo Civil y Comercial Comentado de la Nacién. Tomo I, Rubinzal-Culzoni, 1? Ed.
Santa Fe, 2014.-
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Cabe reconocer que bajo la vigencia del anterior régimen, los regis-
tros fueron reticentes a expedir certificados para el caso de constitucién por
escritura publica. Incluso se discutia si dicha afectacion se podia considerar
comprendida en lo previsto en el art. 23 de la Ley 17801, es decir, si se tra-
taba de documentos de transmision, constitucion, modificacién o cesion de
derechos reales sobre inmuebles.

El tema fue tratado en la XVII Reunion Nacional de Directores de
Registros de la Propiedad Inmueble (La Plata, 1980), Despacho I, Tema I,
punto ¢, incs. 1°y 2°, donde se declaro: 1) Que la reserva de prioridad re-
sultante de la certificaciéon prevista en la ley 17801 debe ser conferida a los
documentos que contengan afectaciones a los regimenes de las leyes 13512,
14005 y 19724, en tanto éstas modifiquen el derecho real de dominio. 2)
Que debe excluirse de este régimen la afectacion a la ley 14394 (Bien de Fa-
milia), atento a las especiales caracteristicas que definen el sistema...”."!

En Cérdoba, el art.12 de la ley 6074 establecia expresamente: La
prioridad de la inscripcion de la constitucion del bien de familia resultara de
la fecha y niimero de la presentacion asignado al documento en el Ordena-
miento Diario del Registro General. Con lo cual, no deja lugar a dudas que se
establecia un sistema de prioridad directa, excluyéndose la posibilidad de
solicitar certificado registral para la afectacion a dicho régimen.

Hoy, el nuevo Cadigo Civil y Comercial parece haber conferido una
interpretacion mas amplia a la inscripcion registral, conforme a lo establecido

en el segundo parrafo del art. 244.

No puede desconocerse que los efectos que produce el someti-

Il MAZZEI, Juana B. Proteccién de la vivienda Unica e inscripcion registral. Publicado en: RCCyC 2016 (febrero),
05/02/2016, 267.Cita online: AR/DOC/4574/2015.-

305



COLEGIO DE ESCRIBANOS
DE LA PROVINCIA DE CORDOBA REVISTA NOTARIAL ANO 2016/01 | N° 93

miento a este régimen, “modifican el derecho” respecto al inmueble afec-
tado, en cuanto a la inejecutabilidad, a la facultad de disposicion del bien,
a la constitucion de gravamenes, garantias reales, etc. Por tanto, dicha afec-
tacion, queda comprendida en las previsiones del art. 23 mencionado.

Por otra parte, respecto del caracter constitutivo de la inscripcion,
el art. 244 CCyC indica que la “afectacidon” se inscribe en el registro de la
propiedad inmueble”, pero ya no estipula que los efectos se producen a par-
tir de la inscripcion, como indicaba el art. 35 de la ley 14.394. ¥, ademas,
remite a las normas de la ley registral inmobiliaria en materia de prioridad,
como ya hemos analizado.

Sin embargo, esta interpretacion, que a mi entender es la que se
ajusta a la finalidad tuitiva de la norma, en cuanto a la posibilidad de expedir
certificados registrales para instrumentar la afectacion por escritura publica
y aplicar la retroactividad del art. 5° de la ley 17.801, no es pacifica.

Asi se desprende de lo dispuesto en la LIl Reunion Nacional de Di-
rectores de Registros de la Propiedad Inmueble (La Plata, 18 al 21 agosto de
2015) en el Tema I. “Régimen de Proteccion de la vivienda”, punto 2): “Con
respecto a la prioridad temporal referenciada en el art. 244 in fine, se en-
tiende que se rige por las normas contenidas en la Ley Nacional de Registro
Inmobiliario, y puede interpretarse referida tanto a la prioridad directa como
indirecta, habilitando a cada Registro a darle a la inscripcion, el caracter que
considere mas conveniente y justo”.'?

Por tanto, dicha Reunidn dejo6 librada a los Registros la interpreta-

12 MAZZEI, Juana B. Proteccion de la vivienda Gnica e inscripcion registral. Publicado en: RCCyC 2016 (febrero),
05/02/2016, 267.Cita online: AR/DOC/4574/2015.-
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cion del caracter que debia otorgarsele a la inscripcion dispuesta en el arti-
culo mencionado y el tramite que se le imprimiria en consecuencia.'?

En este sentido, podemos citar algunos ejemplos de regulaciones lo-
cales, como la Orden de Servicio 45/2015 del Registro de la Propiedad In-
mueble de la provincia de Buenos Aires, dictada con motivo de la vigencia
de laley 26.994, que es fuente del Digesto Registral de Cordoba, alli se dis-
pone expresamente, en el apartado destinado a vivienda, la no expedicién
de certificados, y asi lo dice: “El efecto de la registracion de la afectacion a vi-
vienda contintia siendo constitutivo. Por no haberse modificado el art. 23 de
la ley 17.801, no se requiere ni se expedird Certificado de Dominio para su
afectacion”.

Por su parte, el Registro de la Propiedad Inmueble de la Capital Fe-
deral en la Disposicion Técnico Registral 4/2015, dictada en virtud del Cé-
digo Civil y Comercial, parece adoptar igual criterio al sefalar: “Art. 1°: La
afectacion de inmuebles al régimen de proteccion de la vivienda, establecido
en el CCyC, conforme lo previsto en su art. 244, parr. 2°, se hard mediante pe-
ticion constitutiva ante este Registro o por escritura ptiblica”.

En similar sentido la Disposicion Técnico Registral 9/2015 Proteccion
de la Vivienda de la provincia de La Pampa establece en el art. 5°: “La afec-
tacion de inmuebles al régimen de proteccion de la vivienda, establecido en el
Cadigo Civil y Comercial, conforme lo previsto en su art. 244, parr. 2°, se hara
mediante acta constitutiva en este Registro, o por escritura publica, testamento
y/o por via judicial en los supuestos previstos legalmente”.

A excepcion de la Orden 45/2015 de la provincia de Bs.As., ninguna

13 MAZZEI, Juana B. Proteccién de la vivienda Unica e inscripcién registral. Publicado en: RCCyC 2016 (febrero),
05/02/2016, 267.Cita online: AR/DOC/4574/2015.-
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de las otras dos normas citadas, menciona la certificacion, pero si el caracter
constitutivo de la inscripcion.

Sin embargo, el Digesto Registral que rige en Cérdoba, no toma esta
redaccion y en su Art. 11 .3 del Titulo Il: Reglamento de Afectacién al Ré-
gimen de Vivienda, establece: “No serd necesario informe registral previo para
la constitucion o anotacion de vivienda (bien de familia) por documento judi-
cial, notarial o administrativo” Con lo cual, pareciera no tomar una clara
posicion al respecto. Cabe interpretar que no estaria vedada la posibilidad
de solicitar un certificado notarial para la afectaciéon al Régimen de vivienda
y seria de aplicacion la retroprioridad que la ley Nacional contempla para
estos casos garantizando asi una mayor proteccion, que es sin lugar a dudas
el espiritu de la norma.

El principal efecto de la afectacién al Régimen de Vivienda es la “ino-
ponibilidad a los acreedores de causa anterior a esa afectacion” Art.249
C.C.C.

Entendemos que no hay impedimento alguno para afectar al régimen
si existen gravamenes o inhibiciones, pues el C.C.C. establece al igual que
en el régimen de bien de familia la inoponibilidad del beneficio a los acree-
dores con causa anterior a la afectacion.

Lo que torna de vital importancia determinar a partir de cuando se
considera “constituido” este régimen.

Podemos advertir dos momentos en la afectacién voluntaria al régi-
men de proteccién de la vivienda, por un lado, la constitucién y por el otro,
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la inscripcidn. La constitucion por acta administrativa, parece reunir en un
solo acto los dos momentos sefalados, produciéndose una prioridad directa
desde la toma de razén en el registro, pero cuando la afectacion se realiza
por Escritura Publica, los efectos de la retroprioridad otorgada por el certifi-
cado notarial bloqueante aparecen manifiestos.'* Pareciera que en este ul-
timo supuesto, la oponibilidad surte efecto a partir de la solicitud del
certificado notarial.'?

De lo que venimos analizando podemos concluir que si se consti-
tuye por acto administrativo en sede registral, la afectacion goza de prioridad
directa en los términos del art.19 L.R.N., si se constituye por Escritura Pa-
blica, estamos frente a dos opciones, que se haya pedido certificacion a tal
efecto, la prioridad computa desde la solicitud del certificado, si no se expi-
dio certificado, la prioridad que se aplica es la directa o inicial, es decir, la
que se produce con la presentacion del titulo en el registro.

Dadas estas condiciones, la proteccion va a poder oponerse a todas
las deudas posteriores a la afectacion, debiendo entender por “deudas pos-
teriores” aquellas cuya causa generadora haya tenido lugar después de la
afectacion, ya que si la causa (contrato o conducta antijuridica, por ejemplo)
son de fecha anterior, poco importa que la obligacién emanada de ellas se
haya incumplido con posterioridad a la afectacion. Lo relevante es el mo-
mento en que ha tenido lugar el hecho generador, con independencia de la
fecha en que la misma se torna exigible. Esto quedd expresamente plasmado
en la norma al referir a “causa anterior” a diferencia del derogado art.38 que

14 ALTERINI, Jorge H. Cddigo Civil y Comercial Comentado de la Nacién. Tratado Exegético. Tomo I. Comentario: TO-
BIAS, José W. La Ley 2015.-

15 En este sentido, la Suprema Corte de Buenos Aires ha resuelto que "tratdndose de una deuda contraida en el lapso
que va desde la constitucion del bien de familia mediante escritura pablica y la inscripcion de ésta en el Registro de la
Propiedad (dentro de los 45 dias que establece la ley registral para otorgarle a tal inscripcién efectos retroactivos a la
fecha de la escritura) el inmueble no esta afectado por dicha deuda, razén por la que corresponde levantar el ernbargo.
(SCBA, 19/10/93, "Minadeo de Federico c/Deambrosi s/terceria de dorninio).
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referia a deudas posteriores, dando asi lugar a discusiones doctrinarias res-
pecto a la interpretacion del mismo.

El articulo bajo analisis contempla algunas excepciones a esta regla
no contempladas por el anterior régimen como son: las expensas comunes
y el crédito alimentario.

En el primer supuesto, si bien los autores desarrollan diversos argu-
mentos para su incorporacion, el que considero de mayor trascendencia es
el propuesto por Tobias al expresar que: “Cada copropietario sabe que esta
obligado a contribuir al pago de las cargas comunes desde el momento en
que ha devenido tal, o sea, desde que adquirié su unidad por escritura pa-
blica, circunstancia esta que importa la adhesién total e incondicional al re-
glamento de copropiedad y administracion. De ahi que siempre la afectacion
del inmueble al régimen necesariamente sea posterior a la causa de su obli-
gacion frente al consorcio.'® Otros fundamentos se basan en asimilar el cré-
dito por expensas al proveniente de mejoras introducidas en la vivienda
dispuestas en el inc. c) del articulo 249.-

En el segundo caso, el crédito alimentario, la excepcion tiende a
encontrar el justo equilibrio a la tensidn existente entre el crédito alimen-
tario y la proteccion de la vivienda, en tanto solo otorga la posibilidad de
invocar la inoponibilidad a ciertos acreedores: los hijos, y solo estos, me-
nores de edad, incapaces o con capacidad restringida.

El problema relativo a la obligacion alimentaria encontré diversas
soluciones durante el antiguo régimen. Asi, mediante una interpretacion a
contrario del art. 38 de la ley 14.394, se sostenia que los créditos posteriores

16 ALTERINI, Jorge H. Cédigo Civil y Comercial Comentado de la Nacién. Tratado Exegético. Tomo I. Comentario: TO-
BIAS, José W. La Ley 2015.-
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a la inscripcion del inmueble en el régimen de bien de familia no perdian eje-
cutabilidad sobre él: se afirmaba que carecia de importancia que el juicio se
hubiera iniciado luego de la inscripcion del inmueble si la obligacion era an-
terior a dicha anotacion y que también resultaba irrelevante que la sentencia
condenatoria fuera de fecha posterior a la afectacion del inmueble, toda vez
que ella se limitaba a reconocer la existencia de un derecho cuyo origen era
anterior.'”

Se mantienen las excepciones al principio de inembargabilidad e ine-
jecutabilidad de las obligaciones provenientes de impuestos, tasas y contri-
buciones, créditos por construccién y mejoras y, aquellas con garantia real
sobre el inmueble, segin lo previsto por el art. 250 (ya contemplados en la
ley 14.394).

El precepto, art.249, complementa lo normado en el art. 248 bajo
el titulo de “subrogacion real”, en lo atinente a las sumas remanentes en
caso de ejecucion del inmueble. De alli que se extiende la proteccién a los
montos derivados de la subasta judicial frente a aquellos acreedores que no
tengan derecho a requerir la ejecucién. De este modo, el sobrante dinerario
queda comprendido dentro de la tutela especifica que otorga el régimen, y
no puede ser agredido por la accion de los acreedores a los cuales les es opo-
nible la inscripcién. Solucién analoga se aplica a los supuestos de concurso
o quiebra del constituyente, “la ejecucion de la vivienda solo puede ser soli-
citada por los acreedores enumerados en este articulo”

17 ALTERINI, Jorge H. Cédigo Civil y Comercial Comentado de la Nacion. Tratado Exegético. Tomo I. Comentario: TO-
BIAS, José W. La Ley 2015.-
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IV. Sujetos legitimados para la afectacion y Beneficiarios
ART. 245.- LEGITIMADOS.

La afectacion puede ser solicitada por el titular registral; si el inmueble
esta en condominio, deben solicitarla todos los cotitulares conjuntamente.

La afectacion puede disponerse por actos de tltima voluntad; en este
caso, el juez debe ordenar la inscripcion a pedido de cualquiera de los benefi-
ciarios, o del Ministerio Piiblico, o de oficio si hay beneficiarios incapaces o
con capacidad restringida.

La afectacion también puede ser decidida por el juez, a peticion de
parte, en la resolucién que atribuye la vivienda en el juicio de divorcio o en el
que resuelve las cuestiones relativas a la conclusion de la convivencia, si hay
beneficiarios incapaces o con capacidad restringida.

D’Alessio, al respecto plantea una cuestion terminoldgica de la
norma diciendo que incurrié en un error de redaccion al hablar de titular re-
gistral, pues debidé haberse establecido el titular “dominical”, dado que sa-
bemos que el dominio se adquiere con titulo y modo suficiente, siendo la
inscripcion un mero requisito de oponibilidad frente a terceros interesados
de buena fe. Sera habitual que la proteccién sea solicitada en forma simul-
tanea con el otorgamiento de la escritura por la que resulta adquirido el do-
minio. En ese caso quien la requiera no revestira todavia la calidad de titular
registral.'®

Al respecto, seria quizas mas conveniente referir al “titular del de-
recho”, incluyendo asi a todo aquel sujeto titular de un derecho real sobre
inmuebles, suceptible de ser afectado al Régimen de Vivienda y gozar de la

18 D"ALESSIO, Carlos M. Teoria y Técnica de los Contratos. Tomo I. Buenos Aires, La Ley, 2015.-
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finalidad tuitiva del mismo, como podria ser el titular de un derecho de usu-
fructo, o derecho de superficie, en este tltimo supuesto deberiamos plantear
que el régimen subsiste mientras permanezca el derecho que tiene como
plazo maximo setenta afios en los términos del art.2117 del C.C.C.

En primer lugar, este articulo incorpora a diferencia del régimen an-
terior, la posibilidad de que los condéminos lo afecten sin necesidad de que
exista parentesco entre ellos y con el Gnico requerimiento de que lo hagan
conjuntamente, es decir, surge claro que la parcialidad que puede tener la
afectacion no hace referencia a los derechos sobre el inmueble, es decir, no
debe entenderse como alicuota o parte indivisa, sino referida al valor del
mismo. Si bien la ley 14.394 permitia afectar el inmueble en condominio,
requeria la existencia de un parentesco entre ellos y, segtn el orden esta-
blecido por la normativa. A modo de ejemplo, dos hermanos no podian afec-
tar un inmueble a la proteccién si tenian ascendientes, descendientes o
cényuge, porque solo en defecto de éstos, procedia la afectacion para los
colaterales que vivan juntos.

Cabe remarcar la idoneidad de la implementacién del término
“todos” y “conjuntamente” en tanto queda clara la forma de afectacién en
su faz de proporcionalidad como de temporalidad.'®

Como novedad, se incorpora en el tltimo parrafo del articulo el su-
puesto de la afectacion en el marco del proceso de divorcio o de conclusion
del régimen de convivencia y recoge el criterio de distincién seguido por el
Cédigo Civil y Comercial en lo concerniente a las personas incapaces o con
capacidad restringida. La solucién escogida permite que la proteccion se

19 ALTERINI, Jorge H. Cédigo Civil y Comercial Comentado de la Nacién. Tratado Exegético. Tomo I. Comentario: TO-
BIAS, José W. La Ley 2015.-
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torne operativa a pedido de quien no resulta duefo del inmueble (exconyuge
o conviviente a quien se le atribuy6 la vivienda), en aras de que el titular no
comprometa el bien con sus deudas personales.

Cabe destacar que el articulo, no hace referencia a la forma de pro-
ceder ante un supuesto de oposicion de alguno de los beneficiarios consti-
tuidos por acto de altima voluntad. Se ha dicho sobre esta situacion que,
por aplicacién analdgica de lo dispuesto por el art. 255 inc. b que regula res-
pecto a la oposicion del conyuge supérstite sera el juez quien deba, a la luz
de las disposiciones del art. 2330, y ponderando las razones que fundamen-
ten la oposicioén, resolver lo mas conveniente para el interés familiar?°.

Se concluye que estan legitimados para afectar: a) el titular del de-
recho; b) los condéminos, de manera conjunta, sin necesidad de ser parien-
tes entre si; ¢) el juez, si fue dispuesta por actos de Gltima voluntad, y si es
solicitada por cualquiera de los beneficiarios, o del Ministerio Pablico; d) el
juez, que puede disponerla de oficio, si hay beneficiarios incapaces o con
capacidad restringida; e) el juez, a peticion de parte, en la resolucion que
atribuye la vivienda en el juicio de divorcio, y el juez, en la resolucién que
resuelve las cuestiones relativas a la conclusion de la convivencia, si hay be-
neficiarios incapaces o con capacidad restringida.

Con relacién a los BENEFICIARIOS, el art.246 establece: Son beneficiarios de
la afectacion:
a) el propietario constituyente, su conyuge, su conviviente, sus ascen
dientes o descendientes;
b) en defecto de ellos, sus parientes colaterales dentro del tercer grado

20 ALTERINI, Jorge H. Cédigo Civil y Comercial Comentado de la Nacién. Tratado Exegético. Tomo I. Comentario: TO-
BIAS, José W. La Ley 2015.-
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que convivan con el constituyente.

Los beneficiarios quedaran individualizados en el instrumento que
recepta la voluntad de afectacién y también en las actas que constituyan el
protocolo de Régimen de Vivienda, que siguiendo un orden cronoldgico,
confecciona la autoridad de aplicacién, en Cérdoba es el Registro General
de la Provincia.

La novedad en cuanto a los beneficiarios, radica en la posibilidad
que incorpora la norma de autorizar la afectacién a favor del titular de do-
minio sin familia, como asi también que la proteccion sea constituida por
todos los condominos, aunque no sean parientes ni conyuges entre si.?'

En este sentido, nos encontramos frente a un notable cambio, la
proteccion de la vivienda como un derecho de la persona humana y no solo
de indole familiar.

Respecto a la posibilidad de constituir como beneficiario al convi-
viente, la mayoria de los autores entienden que se requiere de una union
convivencial inscripta en los términos del art.511 C.C.C., si bien la norma
no lo refiere de manera expresa, luego, al regular respecto a la transferencia
y desafectacion del inmueble afectado, se constituye en requisito para re-
querir el asentimiento, siempre que dicha unioén se encuentre registrada.
Cuando la unién esta registrada, el inmueble no puede ser transmitido ni
gravado sin la conformidad del conviviente art. 250; éste debe también dar
su asentimiento para disponer de los derechos sobre la vivienda familiar y
los muebles indispensables de ésta. Mas atin, para que proceda la garantia

21 ALTERINI, Jorge H. Cédigo Civil y Comercial Comentado de la Nacién. Tratado Exegético. Tomo I. Comentario: TO-
BIAS, José W. La Ley 2015.-
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de inejecutabilidad de la vivienda familiar por deudas contraidas después del
inicio de la convivencia, también debe encontrarse cumplido el requisito de
la inscripcion, segun lo dispone el art. 522. Otro argumento a favor de esta
interpretacion, es que se encuentran en juego intereses de terceros y por
ende la seguridad en el trafico negocial.

Los descendientes beneficiarios que establece la norma, no son solo
los del propietario constituyente o de su conyuge como se inferia del ante-
rior art.36 de la ley 14.394, hoy se interpreta que también quedan com-
prendidos los descendientes del conviviente, esta interpretaciéon amplia,
guarda correspondencia con lo establecido en los art. 672 a 676 del C.C.C.
con relacién al progenitor afin?2.

Son beneficiarios por exclusion: parientes colaterales dentro del ter-
cer grado

El inc. b) del presente articulo, acorde con las disposiciones del an-
terior régimen (art. 36-ley 14.394), comprende en el beneficio a los colate-
rales dentro del tercer grado, pero sin hacer distinciéon entre consanguineos
a afines, en defecto de los enunciados en el inc. a) y siempre que convivan
con el constituyente. Este requisito se funda no solo en el hecho de que
ellos son beneficiarios en defecto de los demas parientes, sino también por-
que no son herederos forzosos, entonces se entiende, que si bien no se ex-
tingue el bien de familia por la muerte del constituyente, si se extingue la
convivencia, por ser un vinculo personal . Y de esta forma, la norma procura
proteger al heredero forzoso de aquel beneficiario que pueda hacer valer las
prerrogativas que le otorga el caracter de beneficiario de la afectacién al Ré-
gimen.

22 ALTERINI, Jorge H. Cédigo Civil y Comercial Comentado de la Nacidn. Tratado Exegético. Tomo I. Comentario: TO-
BIAS, José W. La Ley 2015.-
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El requisito de “habitacion efectiva”, previsto por el Art.247 C.C.C.
implica que al menos uno de los beneficiarios debe habitar el inmueble tanto
para lograr la afectacion como para la subsistencia de los efectos que de ella
emanan. Cabe destacar, que en este sentido, y a diferencia de las disposi-
ciones del anterior art.41 de la ley 14.394, que referia a la posibilidad de
que la autoridad de aplicacion permitiera por causas debidamente justifica-
das y de forma transitoria excepcionar de este requerimiento. Hoy el Cédigo
no admite excepcion alguna al respecto. El incumplimiento de esta obliga-
cién importa una causal de desafectacion en los términos del art.255 inc,d
que indica que procedera a instancia de cualquier interesado o de oficio si
no subsisten los recaudos previstos para gozar de la tutela.

Para considerar cumplida la obligacion que emana de este precepto,
el inmueble puede estar habitado (nicamente por el propietario, o por todos
los beneficiarios, o solo algunos de ellos, o el propietario con todos los be-
neficiarios o, también simplemente con alguno de ellos. Es decir, la norma
no impone el requisito de “convivencia”. Empero, si el constituyente no
tiene mas familia que la formada por colaterales dentro del tercer grado y,
éstos han sido designados beneficiarios, en este caso si se impone como re-
quisito, que conviva con el constituyente. De lo expuesto, se colige que la
muerte de este, no configura una causa de desafectacion, en los supuestos
de beneficiarios contemplados en el inc.a siempre que al menos uno habite
el inmueble. Pero pareceria que si se desafecta ante la muerte del constitu-
yente si los beneficiarios son los del inc. b. Sin duda, se presta para inter-
pretaciones jurisprudenciales disimiles en este aspecto.
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V. Nuevo instituto: “subrogacion real”. Implicancias
La figura que incorpora el nuevo cédigo que no preveia la regulacion
anterior es la de la “subrogacion real”. Art. 248.

La afectacion se transmite a la vivienda adquirida en sustitucion de
la afectada y a los importes que la sustituyen en concepto de indemnizaciéon
0 precio.

Este instituto implica un cambio copernicano en la concepcion del
derecho en juego, que pasa de un enfoque objetivo, que prioriza el bien
sobre el cual se lo ejercita o predica, a uno subjetivo, que permite o tolera
su supervivencia mas alla de la fluctuacion del o de los elementos materiales
sobre los cuales se ejerce.?

Se incorpora al Cédigo la regulacion de este instituto, como una
forma de receptar una realidad factica que se relaciona principalmente con
la movilidad de la familia y/o del sujeto que voluntariamente se beneficio
con la proteccion de su vivienda. De este modo, brinda una respuesta a las
cuestiones que debieron ser consideradas por la doctrina y la jurisprudencia
durante la vigencia del anterior régimen, cuando el constituyente del bien
de familia decidia enajenar el inmueble, previa desafectacién para poder dis-
ponerlo, para adquirir otro de similar o de menor valor y constituirlo nue-
vamente como bien de familia. En tales casos, la pretensién radicaba en que
esta segunda constitucidon retrotrajera sus efectos al momento en que se

7 €

produjo la primera, evitando asi “fisuras” temporales en su resguardo.

La subrogacion se extiende, no solo a la vivienda adquirida en sus-

23 ALTERINI, Jorge H. Cédigo Civil y Comercial Comentado de la Nacién. Tratado Exegético. Tomo I. Comentario: TO-
BIAS, José W. La Ley 2015.-
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titucion o a los importes que la sustituyen en concepto de indemnizacion,
sino también a los importes correspondientes al precio de la enajenacion.

La subrogacién, por consiguiente, comprende tanto la indemniza-
cion proveniente de una expropiacion por causa de utilidad pablica o la otor-
gada por la aseguradora en respuesta de algln siniestro, sino también el
precio derivado de la venta del bien. La extension al precio se podria justificar
con un dato de la realidad: las operaciones de compra y venta de inmuebles
pueden requerir, en ocasiones, el transcurso de un intervalo de tiempo entre
la enajenacion y la adquisicion. Empero, como se vera mas adelante, la ex-
tension temporal indeterminada de la afectacion al precio es susceptible de
cuestionamientos.?*

Resultan dos cuestiones a analizar respecto a la subrogacién; por
un lado, la ausencia de limite en el valor del inmueble que se adquiere en
sustitucion, y por el otro, la extension de la proteccion a sumas de dinero
sin fijar plazo para la adquisicién de una nueva vivienda

Se ha sefnalado que la norma omite fijar caracteristicas cualitativas
o cuantitativas que hagan a la vivienda que se adquiere en sustitucion. Esta
circunstancia puede derivar en consecuencias injustas para los acreedores
de fecha posterior a la primera constitucion, pero cuyas acreencias son pree-
xistentes a la sustitucion de un bien por otro: el precepto nada dice acerca
de si el inmueble adquirido supera el valor del que tenia el afectado al régi-
men de proteccion de la vivienda.

Se podria suponer que esta falta de previsiéon normativa, seria acorde

24 ALTERINI, Jorge H. Cédigo Civil y Comercial Comentado de la Nacién. Tratado Exegético. Tomo I. Comentario: TO-
BIAS, José W. La Ley 2015.-
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con lo dispuesto en el art. 244, pues también éste omite resenar los valores
o cualidades a tener en cuenta para la afectacion del bien: la tutela, se afirma,
beneficia al constituyente tan solo por el hecho de que el bien tenga como
fin su vivienda, traduciéndose ello en que la Gnica condicién que debe ob-
servarse para que opere la sustitucion, es que el nuevo inmueble este des-
tinado a la vivienda, con prescindencia total de su avaltio.?

Al respecto, cabe preguntarse: iresulta admisible extender la pro-
teccion derivada de este régimen a una porcion del patrimonio que hasta
entonces no se encontraba alcanzada por las garantias de la inejecutabili-
dad?

El interrogante debe ser resuelto teniendo en cuenta la necesidad
de equilibrar intereses contrapuestos de acreedor y deudor, para cuya solu-
cion es relevante considerar la eventual aplicacion del principio general del
ejercicio abusivo de los derechos. Sin desconocer, ciertamente, la importan-
cia de tutelar la vivienda, ella no puede ser desnaturalizada generando obs-
taculos abusivos para el acreedor que aspira a ver satisfecho su crédito y
cuya proteccién emana del derecho constitucional a la propiedad, como lo
podria ser la adquisicion de una nueva vivienda con el valor de la anterior
afectada al régimen mas el valor de venta de otro bien inmueble hasta en-
tonces no alcanzado por la inejecutabilidad.

En opiniéon de Alterini, J. H. y Alterini, I. E., la respuesta acerca del
valor del inmueble adquirido en sustitucidon debe encontrarse a través de la
correlacién del art. 244, cuando menciona que puede afectarse el inmueble
“por su totalidad o hasta una parte de su valor” y con el art. 248, en cuanto
regla que la afectacion se traslada a la vivienda adquirida en sustitucion de

25 ALTERINI, Jorge H. Codigo Civil y Comercial Comentado de la Nacion. Tratado Exegético. Tomo I. Comentario: TO-
BIAS, José W. La Ley 2015.-
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la afectada, naturalmente en la medida de “los importes que la sustituyen
en concepto de indemnizacion o precio”.

Al respecto, cabe también plantear de qué forma se establece ese
valor, ¢es un valor nominal? De de todos modos, en lo que concierne al
acreedor, podra ejecutar el inmueble por el proporcional no afectado al ré-
gimen o, de tratarse de una proteccion total, invocar la teoria del abuso del
derecho (el art. 10 del Cadigo Civil) para obtener la declaracion de inoponi-
bilidad de la afectaciéon o, incluso, el pedido de desafectacién del inmueble
que por sus caracteristicas econémicas supera palmariamente los fines te-
nidos en miras al otorgar la tutela. Cuestion que sera resuelta judicialmente.

Respecto a la no fijacién de plazo cuando la proteccion se extiende
a una suma de dinero, el parrafo final del articulo, como se adelantd, nada
dice respecto de la extension temporal de la afectacion al régimen de los im-
portes que sustituyen a la vivienda en concepto de indemnizacién o precio
iSignifica que la afectacion debe ser considerada por un razonable plazo de-
terminado o, por el contrario, que se extiende en el tiempo indefinidamente?
De la lectura del articulo, parece desprenderse que la sola circunstancia de
la subrogacién por un precio o una indemnizacién de una vivienda sometida
al régimen, convierte los importes en inejecutables por los acreedores de
fecha anterior a la inicial afectacion. Debe sefnalarse que si esa fuera la in-
terpretacion, se estaria en presencia de una extension injustificada de la tu-
tela.

La inexistencia del objeto susceptible de la tutela (un inmueble des-

tinado a habitacién) vaciaria de contenido el propio derecho fundamental a
la “vivienda”, que es la causa para repeler las acciones de los acreedores (a
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los que también asiste su derecho al cobro). De este modo, la ausencia de
un plazo para la adquisicién de un nuevo bien donde habite el deudor, mo-
difica el panorama factico y juridico a analizar. ¢{Cual seria el fundamento
que explicaria una solucién legal que impide a los acreedores de fecha ante-
rior a la inicial afectacion del inmueble enajenado dirigirse contra aquellas
sumas de dinero que no fueron destinadas, pese a un largo transcurso del
tiempo, a la adquisicién de un nuevo inmueble para destinarlo a una nueva
vivienda? puede suceder, incluso, que el deudor haya solucionado por via
de un comodato o locacién su problema de vivienda. 2°El precio de la venta
seguira siendo inejecutable a pesar de que no se cumpla con lo dispuesto
en el art.247.

Es necesaria la declaracion expresa de la voluntad del afectante de
mantener la afectacion sobre el nuevo inmueble en el acto de enajenacion,
y en el acto de adquisicion, en la escritura publica o en el documento judi-
cial, segun el caso, debe constar la declaracion de voluntad sustitutiva y su
rogatoria al Registro, el que consecuentemente, trasladara a sus asientos
esta voluntad de subrogar la afectacion.

Esta declaracion resulta imprescindible a los fines de la individuali-
zacion del objeto subrogado, sobre todo en los casos en los que se mantenga
la afectacion sobre sumas de dinero. La falta de expresion de la voluntad de
mantener el régimen en la enajenacion del bien sobre el que recae, produce
su extincion.

La prueba de la identidad de las sumas obtenidas con las reinvertidas
recae sobre el afectante; por ello, la operacién deberia hacerse por transfe-
rencia bancaria, o de ser necesario depositar el importe en una cuenta ban-

26 ALTERINI, Jorge H. Cédigo Civil y Comercial Comentado de la Nacién. Tratado Exegético. Tomo I. Comentario: TO-
BIAS, José W. La Ley 2015.-
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caria especial, lo que facilitara la prueba e impedira la traba de medidas cau-
telares que entorpezcan la disponibilidad.?”

Sin lugar a dudas que en estos casos necesitamos una publicidad
registral adecuada.?®

VI. Transferencia del inmueble afectado

A los fines de posibilitar Ia transferencia del inmueble afectado al
Régimen de Vivienda, existen tres opciones posibles, o se subroga Ia afec-
tacion en el nuevo inmueble o en un monto de dinero (tal como ya se ana-
lizd), o se cancela, opcién que profundizaremos luego, o se solicita la
“subsistencia” de la afectacion, siempre que se cumpla con las condiciones
previstas en la norma para que sea viable.

Entiendo que los requisitos que deben darse para que proceda la pe-
ticion de subsistencia de inscripcion son dos: que la transmisién del dominio
sea a favor de alguno de los beneficiarios instituidos en la afectacion, y que
al menos uno de ellos habite efectivamente el inmueble.

El reglamento registral de Cordoba, resolucion 4 /2015, en su Art. 12

27 CRUSSELLAS, Eduardo G. Codigo Civil y Comercial de la Nacién. Comentario: ABELLA, Adriana N. y SABENE, Se-
bastian. Astrea.2015
28 El reglamento registral de Cérdoba, dispone en el art. 8 del titulo II: afectacion al Régimen de Vivienda que: Se
admite la sustitucion de la vivienda afectada por otra, la cual puede ser adquirida simultaneamente con la venta del in-
mueble afectado o con posterioridad, siendo menester en ambos casos obrar de la siguiente manera:
1.En el primer caso, junto con la compraventa se debera rogar la sustitucion en cuestion mediante el codigo
de acto que se creara al efecto (SUS). En el documento debe surgir en forma clara la identificacion de la
primitiva afectacion, la cual debera ser trasladada al inmueble que se adquiere con sus mismos datos. El
inscriptor debera controlar los datos del Bien de Familia sustituido en la inscripcién antecedente previo a
efectuar su traslado.
2.En el que caso que se pretenda sustituir la afectacion a viviendo con posterioridad a la venta del inmueble
primitivamente protegido, se calificara los siguiente:
a)En la escritura de compraventa por la cual se desafectd a vivienda, debera surgir la reserva
de sustituir o subrogar la vivienda en los términos del art.248C.C.C.
b)En la escritura de adquisicién, el Notario debera referenciar la reserva anteriormente indicada,
consignando todos los actos de la primitiva afectacion. Se debera rogar la registracién mediante
el codigo que se creara al efecto. En dicho caso, el inscriptor debera controlar los datos del
bien de Familia sustituido en la inscripcién antecedente previo a su traslado.
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dispone la subsistencia de la afectacion a vivienda.

12.1 Cuando en los procesos sucesorios, liquidacion de sociedad con-
yugal o divisiones de condominio se manifieste la voluntad de mantener el be-
neficio de afectacion a vivienda, siempre que subsistan los requisitos legales,
se practicard unicamente las notas marginales pertinentes en el asiento de ano-
tacion de la afectacion a vivienda.

Las notas que se realicen deberan contener las modificaciones respecto
del asiento principal.

12.2 Igual procedimiento al reglado en el articulo anterior se cumplird
respecto de la subsistencia de la afectacion a vivienda en materia de documen-
tos notariales.

Si bien este articulo no lo refiere expresamente, toda subsistencia
tiene también reflejo registral en el folio que integra el protocolo de Régimen
de Vivienda.

Cabe también destacar, que los inmuebles declarados de utilidad
publica y sujetos a expropiacion parcial pueden ser afectados al régimen de
vivienda. Una vez inscripta la expropiacion, la afectacién a vivienda subsis-
tira sobre el remanente de superficie resultante de la misma, siempre que
este redina los requisitos legales. (Art.13 R.R.)

En caso de union, anexién o subdivision de lotes por planos, se pro-

cedera a extender o reducir la afectacion siempre que se verifique que sub-
sistan las condiciones de afectaciéon a dicho régimen. (art.14 R.R.)
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ART. 250.- TRANSMISION DE LA VIVIENDA AFECTADA.

El inmueble afectado no puede ser objeto de legados o mejoras testa-
mentarias, excepto que favorezcan a los beneficiarios de la afectacion prevista
en este Capitulo. Si el constituyente estd casado o vive en union convivencial
inscripta, el inmueble no puede ser transmitido ni gravado sin la conformidad
del conyuge o del conviviente; si éste se o pone, falta, es incapaz o tiene capa-
cidad restringida, la transmisién o gravamen deben ser autorizados judicial-
mente.

Prescribe el articulo que el inmueble afectado no puede ser objeto
de legados o mejoras testamentarias, excepto que favorezcan a los benefi-
ciarios, lo que se trata de una novedad por cuanto antes la prohibicién era
absoluta. Esta posibilidad, encuentra su justificacion y coherencia en el
hecho de que el inmueble objeto de legado o mejoras se mantendria dentro
del ambito de las personas beneficiarias, a quienes apuntan las normas pro-
tectorias de los articulos comprendidos en este capitulo.

Otra consecuencia derivada de la afectacion es que si el constitu-
yente esta casado o vive en unién convivencial inscripta, el inmueble no
puede ser transmitido ni gravado sin la conformidad del conyuge o del con-
viviente; si éste se opone, falta, es incapaz o tiene capacidad restringida, la
transmisién o gravamen deben ser autorizados judicialmente. Al respecto,
podrian realizarse algunas observaciones:

a) En cuanto a su alcance, se entiende que abarca cualquier tipo de

acto que implique desprenderse del dominio del inmueble que se
encuentra sometido al régimen, incluso en caso de enajenaciones
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parciales, independientemente que el negocio sea a titulo oneroso
o gratuito, tipico o atipico.

b) Tal como se refirio, para que la proteccion se torne operativa, en
los supuestos de unién convivencial, se exige la correspondiente
inscripcion de ésta en los términos del art. 511. En este caso, a di
ferencia del expresado en el art.246 del C.C.C., la norma lo exige de
manera expresa.

c) La conformidad exigida por la ley se limita al cényuge o al convi

viente. Ello, de conformidad con las pautas dispuestas en los arts.

456y 458 en el primer supuesto y, 522 para el segundo.

Los otros beneficiarios de la afectacién no pueden pretender que sea
requerida su conformidad para la constitucion de gravamen, a falta
del conyuge o conviviente, por cuanto la limitacién a la facultad del
propietario solo se refiere a la conformidad de éste, y esa restriccion
no puede ser interpretada de manera amplia.?

d) La doctrina formula precisiones acerca de la naturaleza de la con
formidad: debe ser expresa y atinente al acto que en particular se

trate, no admitiendo un asentimiento manifestado anticipadamente
en forma genérica, en tanto ello equivaldria a convalidar una abdi

cacion de facultades irrenunciables .>° Comparto dicha tesitura, ya
que la finalidad de esta norma es proteger el inmueble y resguardar
la familia, por lo que en este marco, es valido concluir que los cén
yuges o convivientes deban actuar de manera conjunta en la toma

ALTERINI, Jorge H. Cédigo Civil y Comercial Comentado de la Nacién. Tratado Exegético. Tomo I. Comentario:
TOBIAS, José W. La Ley 2015.-

30 ALTERINI, Jorge H. Cédigo Civil y Comercial Comentado de la Nacion. Tratado Exegético. Tomo I. Comentario: TO-
BIAS, José W. La Ley 2015.-
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de decisién, en cada acto especifico en pos de no tornar ilusoria
dicha proteccion..

e) En los supuestos de oposicién, ausencia, incapacidad o capaci
dad restringida del conyuge o conviviente, la transmisién o grava
men requiere de la autorizacion judicial. Este punto lo vamos a ana
lizar cuando hablemos de la desafectacion ya que se encuentran in
timamente relacionados.

VII. Desafectacion y Cancelacion
ART. 255.- DESAFECTACION Y CANCELACION DE LA INSCRIPCION.
La desafectacion y la cancelacion de la inscripcion proceden:

a) a solicitud del constituyente; si estd casado o vive en unién convi
vencial inscripta se requiere el asentimiento del conyuge o del convi
viente; si éste se opone, falta, es incapaz o tiene capacidad restringida,
la desafectacion debe ser autorizada judicialmente;

b) a solicitud de la mayoria de los herederos, si la constitucion se dis
puso por acto de ultima voluntad, excepto que medie disconformidad
del conyuge supérstite, del conviviente inscripto, o existan beneficiarios
incapaces o con capacidad restringida, caso en el cual el juez debe re
solver lo que sea mads conveniente para el interés de éstos;

¢) a requerimiento de la mayoria de los condéminos computada en
proporeion a sus respectivas partes indivisas, con los mismos limites
expresados en el inciso anterior;

d) a instancia de cualquier interesado o de oficio, si no subsisten los
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recaudos previstos en este Capitulo, o fallecen el constituyente y todos
los beneficiarios;

e) en caso de expropiacion, reivindicacion o ejecucion autorizada por
este Capitulo, con los limites indicados en el articulo 249.

La principal caracteristica de la desafectacion y cancelacion de la
inscripcion radica en que los efectos cesan respecto de todos los sujetos?®',
diferenciandose de este modo de los supuestos de inoponibilidad, que im-
plica la cancelacién al solo efecto de la ejecucion de un crédito al cual el bien
de familia, hoy régimen de vivienda, le es inoponible ya sea por ser de causa
anterior a la constitucion o por configurar una de las expresiones previstas
en el art.249 del C.C.C. Las causas de desafectacion estan expresamente
enunciadas en el precepto que se considera.

La afectacion no se encuentra sujeta a tiempo determinado, salvo
en el supuesto que quien afecte al régimen sea el superficiario, dicha afec-
tacion subsiste hasta tanto no se presente alguna de las causales recono-
cidas para su cese.

Por otro lado, dichas situaciones no pueden considerarse enuncia-
tivas, por el contrario, se trata de aspectos que por su relevancia, ni mas ni
menos que el bien vuelva a constituirse en la prenda comin de los acreedo-
res, deben ser consideradas taxativamente.?? Ello, sin perjuicio de la amplitud
con la que puede ser interpretado el inc. d).

31 Sentencia de Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil y Comercial. Sala “D”. Capital Federal, Ciudad Auténoma
de Bs.As. De fechal 8 de Febrero de 2016. Autos: “Corte, Graciela Margarita c/ Bertolone, Julia s/ ejecutivo s/ incidente
de inoponibilidad de bien de familia” En prieta sintesis, la recurrente se agravia porque -a su criterio- el magistrado a
quo: (a) analizé su planteo de “desafectacion” del bien de familia como si se tratara de un pedido de declaracién de
“inoponibilidad”, (b) soslayd constancias relevantes del expediente.

32 ALTERINI, Jorge H. Cédigo Civil y Comercial Comentado de la Nacion. Tratado Exegético. Tomo I. Comentario: TO-
BIAS, José W. La Ley 2015.-
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Asi como la afectacion se realiza mediante la inscripcion en el Re-
gistro de la Propiedad Inmueble, la desafectacién procede en idéntico modo
y puede realizarse por acta registral, Formulario B con la firma certificada
por Escribano Publico de los constituyentes, por oficio judicial o por Escri-
tura Publica.

Supuestos de desafectacion y cancelacion de la inscripcion:
El texto contempla los supuestos de desafectacion que se conside-
ran seguidamente:

a) a solicitud del constituyente; si esta casado o vive en union convi
vencial inscripta se requiere el asentimiento del conyuge o del convi
viente; si éste se opone, falta, es incapaz o tiene capacidad restringida,
la desafectacion debe ser autorizada judicialmente;

Es requisito de la desafectacion el asentimiento del conyuge o con-
viviente del constituyente, se trata de preservar a esos beneficiarios de ac-
titudes del propietario que resulten intempestivas o negligentes o, por lo
menos, desatendidas del interés familiar y que comprometan la vivienda.

El inciso contempla expresamente los problemas que se suscitaban
bajo la vigencia de la ley 14.394 cuando mediaba la oposicion del conyuge
(y ahora también del conviviente) pues determina de manera expresa que
sera decidido judicialmente, al igual que los casos en donde falta, es incapaz
o tiene capacidad restringida

Como ya adelantamos, este inciso se relaciona con lo dispuesto en
el art.250 cuando se contempla el supuesto de desafectacion por transfe-
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rencia, los dos tienen la misma frase con cuatro supuestos que responden
a una voluntad contraria (oposicién), una voluntad deficitaria o falta de vo-
luntad idénea o plena (incapacidad o capacidad restringida), y la “falta”, que
aparece en los dos articulos.(Incluso la palabra “falta” aparecia también en
el art. 37 y 49 de la ley 14.394)

El supuesto polémico, se da respecto a la interpretacion del término
“falta”, que puede entenderse en un sentido mas amplio, o mas estricto,
pero a mi criterio y conforme al marco de la institucién que se analiza, tiene
aqui un sentido mas factico, es decir el de aquel conyuge que lo es, porque
no esta muerto y no es ex-conyuge, pues la muerte o el divorcio no implican
falta sino inexistencia, pero que “no esta”.

Los casos de divorcio, muerte o ausencia con presuncion de falleci-
miento, se vincularan mas propiamente a la desafectacion en los términos
del inc. “d”.

b) a solicitud de la mayoria de los herederos, si la constitucion se dis
puso por acto de ultima voluntad, excepto que medie disconformidad
del conyuge supérstite, del conviviente inscripto, o existan beneficiarios
incapaces o con capacidad restringida, caso en el cual el juez debe re
solver lo que sea mds conveniente para el interés de éstos;Hay aqui
una diferencia importante respecto de las disposiciones de la ley
14.394: la “autoridad competente” (el Registro de la Propiedad In
mueble) a que se referia el art. 49, inc. b) es reemplazada ahora por
el 6rgano judicial, quien ha de resolver los supuestos de disconfor
midad.
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c) a requerimiento de la mayoria de los condéminos computada en
proporcion a sus respectivas partes indivisas, con los mismos limites
expresados en el inciso anterior;

Asi como el art. 245 establece que si el inmueble esta en condomi-
nio, deben solicitar la afectacion todos los cotitulares conjuntamente, este
inciso establece que para que cesen dichos efectos basta que la peticion sea
formulada por la mayoria, no numérica sino conforme al porcentaje de sus
derechos sobre el inmueble. Tal exigencia se aparta de los lineamientos que
regulan el condominio, pues la disposicién juridica o material de la cosa
comun requiere la conformidad de todos los condéminos (art. 1990 C.C.C))
En base a ello, se ha considerado que el Cddigo asimila la desafectacion a
un acto de administracion (art. 1994 C.C.C.).

d) a instancia de cualquier interesado o de oficio, si no subsisten los
recaudos previstos en el Capitulo, o fallecen el constituyente y todos
los beneficiarios;

El presente inciso es el que mayor amplitud posee, en primer lugar,
porque no enumera particularmente los sujetos con legitimacion activa para
peticionar la desafectacion, lo que llevaria a incluir: a los beneficiarios, al
constituyente, a los acreedores o hasta la propia autoridad de aplicaciéon; y
en segundo lugar, porque cada caso sera resuelto debiendo analizar si sub-
sisten o no los recaudos previstos; expresion que abarca disimiles situacio-
nes relacionadas con los parametros de constitucién, como podria ser el
caso de los beneficiarios colaterales que dejan de vivir con el constituyente;
o como cuando el constituyente y beneficiarios dejan de habitar el bien.
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Cobra relevancia especial en la aplicacién del inciso el principio ge-
neral del ejercicio abusivo de los derechos que brindé solucién a los casos
donde el inmueble excedia notoriamente las necesidades del deudor y su fa-
milia. Actualmente y si bien el art. 244 no hace expresa referencia a las ne-
cesidades de sustento, si menciona que el destino del inmueble sea la
vivienda, lo que debe ser entendido con el mismo alcance; maxime contem-
plando que elimina los topes y faculta al/los constituyentes a afectar el bien
por su total valor o por una parte de aquél.>

Se infiere también del inciso que la muerte del constituyente no aca-
rrea por si la desafectacion del inmueble: para que ello ocurra, y la causal
surta efecto, es necesaria la de él y todos los beneficiarios.

e) en caso de expropiacion, reivindicacion o ejecucion autorizada en
el Capitulo, con los limites indicados en el art. 249.

La utilidad publica que da lugar a la expropiacion ha de prevalecer
sobre el interés privado protegido, por lo que la afectacion al régimen no
entorpecera la procedencia de la expropiacién que conlleva la desafectacion.
Dicha conclusion deriva de los limites al ejercicio de los derechos individua-
les sobre bienes previsto por el art. 240. Ademas, y como se ha referido, la
proteccion puede subsistir sobre el remanente del inmueble, o bien subro-
garse en el monto indemnizatorio.

Por dltimo, se ha puesto de manifiesto que el presente articulo no
contempla el supuesto de usucapién por un tercero, pero que de presentarse
el topico, la desafectacion seria posible porque no se habra cumplido la exi-
gencia de habitar el inmueble. Seria un supuesto de “cancelacién tacita”,

33 ALTERINI, Jorge H. Cédigo Civil y Comercial Comentado de la Nacion. Tratado Exegético. Tomo I. Comentario: TO-
BIAS, José W. La Ley 2015.-
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como la que se produce a mi entender, si el constituyente y el conyuge ven-
den el inmueble afectado omitiendo referir a la desafectacion del régimen y

logran colocacion registral.
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