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COMISION IV

AFECTACION A VIVIENDA “HASTA UNA PARTE DEL VALOR”

Por Gabriel B. Ventura”

PONENCIA

1- El sistema de responsabilidad patrimonial, que emerge en el mundo del de-
recho a partir de la ley “Poetelia Papiria” (326 a. de C.), adoptado hoy en
casi todos los paises del mundo, aparece claramente en los arts. 242 y 743
CCC. Pero corresponde destacar que estas normas, aplicadas con rigor,

hieren de manera manifiesta principios elementales de justicia distributiva.

2- Debe incorporarse al sistema una nueva expresion técnica: “Patrimonio juri-
dico base”. Estas palabras permitiran apartar la cuantia economica de los
bienes involucrados de toda idea de garantia prevista en los art. 242 y 743

CCC, para aludir exclusivamente a todos los elementos imprescindibles pa-

* Profesor Titular de Derechos Reales de la Universidad Nacional de Cordoba. Profesor Titular
de Derecho Notarial | de la Universidad Nacional de Cérdoba. Profesor Titular de Derecho No-
tarial de la Universidad Catélica de Cordoba. Miembro de nimero de la Academia Nacional de
Derecho de Cordoba.
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ra la vida en sociedad. Estos bienes deberan quedar apartados por comple-
to de toda idea de especulacion o inversion lucrativa.

El fundamento de esta tutela parte de considerar que la vida productiva de
los miembros de una comunidad exige ciertos elementos materiales, sin los
cuales no hay produccion ni posibilidad de progreso, tanto individual como
colectivo. Esa es la regla que debe imperar a la hora de interpretar y aplicar
las normas que tutelan la vivienda (art. 244 y ss. del CCC.).

En este sentido es reprochable, por su incoherencia, la posibilidad de afec-
tar el bien “... hasta una parte de su valor’ como reza textualmente la norma
del 244 CCC, pues si el inmueble sale a ejecucién, aun cuando lo sea por
un valor inferior a su totalidad, toda la vivienda sera transferida al adquirente
en la subasta, aun cuando se reserve y proteja el resto del valor de su reali-
zacion (la proporcion que estaba afectada). La vivienda en su materialidad,
como cobijo y lugar de residencia del propietario o de éste y de su familia,
se habra apartado por completo del verdadero fin y fundamento de la afec-

tacion.

Sin dudas la expresion de la norma, complementa el art. 248 CCC, que po-
sibilita la subrogacién real del inmueble afectado, ya que bien podria ocurrir
gue un deudor de mala fe invirtiera un mayor valor en una nueva vivienda,
burlando asi a sus acreedores. Pero, también debe considerarse que es
mayor el dafo si se resta efectividad a la proteccion, desdibujando la figura

en su elemento esencial que es la tutela de la vivienda como cobijo y techo.

El caso no es comparable a la proteccion del excedente en el caso de su-
basta por un monto menor al valor, prevista en la interpretacion armoénica de
los arts. 248 CCC ‘in fine”, y 249 tercer y cuarto parrafo, que contempla el
traslado de la tutela al resto del monto, ya que resulta bien diferente que “ab
initio” se formule esta disociacién entre una parte tutelada y otra que no lo

esta.
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7- Desde el punto de vista de los valores juridicos, el legislador debid tolerar la
posibilidad patolégica aislada de un deudor inescrupuloso, aludida en los
puntos precedentes, antes que desnaturalizar la institucion “vivienda”,
haciendo posible que “ab initio” se afecte solo una parte alicuota del inmue-
ble. Reforzamos nuestro argumento si remarcamos la raigambre constitu-

cional de la figura (art. 14 bis CN.).

8- Debe modificarse el art. 244 del CCC, eliminando la posibilidad de afectar
una parte proporcional del valor del inmueble. No puede permitirse tal situa-
cion generadora de incertidumbre familiar en un instituto con tan nobles

propasitos.

FUNDAMENTOS

I- INTRODUCCION

No puede negarse el importante avance juridico que significé, para el de-
recho civil, el apartamiento de ciertos bienes de la regla milenaria que determi-
na que el patrimonio del deudor es la prenda comun de los acreedores. El sis-
tema de responsabilidad patrimonial, adoptado por casi todos los paises del
mundo, tal como lo vemos en nuestro pais en los arts. 242 y 743 CCC, aplicado
con rigor a todas las situaciones, hiere de manera manifiesta principios elemen-

tales de justicia distributiva.

Por ello consideramos que la exclusion de ciertos bienes de la regla ge-
neral de la responsabilidad patrimonial constituye una natural evolucion del de-
recho que, fruto de la experiencia, ve con buenos 0jos que, aunque el sujeto se
haya endeudado de manera regular y voluntariamente, su situacion juridica no
llegue al extremo de dejarlo sin el derecho elemental a ocupar un lugar en el

mundo. Un buen legislador recepta estas situaciones extremas y, balanceando
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los valores en juego, advierte que no todo lo que al sujeto le pertenece puede
estar a la “intemperie juridica” si se nos permite la metafora, y dispuesta a la
agresion de los acreedores. Se logra asi, merced a la contemplacion de estas

situaciones, una mayor humanizaciéon del derecho.

Ocurre pues que hay ciertas cosas dentro del patrimonio del sujeto que,
en atencidn a estos valores humanos preponderantes, no son garantia, sino
solamente atributo de la personalidad, pues, sin ellas, casi podriamos expresar
que se le quitaria al sujeto, practicamente, el derecho a existir dignamente. Es

lo que hemos dado en llamar “patrimonio juridico base”.

En la historia del derecho pueden advertirse claramente, momentos que
han marcado esta evolucion de manera escalonada. Desde la responsabilidad
civil regulada en el derecho romano, recayendo “in corpore aflictivo”, a través
del contrato de “nexum?” supuesto en el que el deudor incumplidor pasaba a
ser propiedad de su acreedor, y éste podia disponer libremente de su persona,
encadenarlo, matarlo, hacerlo esclavo o venderlo como tal, hasta nuestros

dias, el avance cientifico juridico ha sido notable’.

La ley “poetelia papiria”, dictada por el Cénsul romano Cayo Petelio Li-
bon (326 a C), puso fin a la pena corporal y dio paso al llamado “sistema de
responsabilidad patrimonial”, significando una verdadera bisagra en el derecho
privado universal®. En materia civil, el sujeto solo respondera ahora con su pa-

trimonio por la obligacién incumplida®.

' En el “nexum” romano, el deudor se vendia a si mismo, como garantia del cumplimiento de la
obligacién. PETIT, Eugéne; “Tratado Elemental de Derecho Romano”, Ed. Araujo, Bs.As. 1943,
Trad. de la 9na Ed. Francesa, por Manuel Rodriguez Carrasco. En pag. 280 dice: “A esta so-
lemnidad iba unida una declaracion del acreedor, o nuncupatio, que fijaba la naturaleza del acto
y contenia una damnatio: esto era el equivalente de una verdadera condena, que autorizaba e/
empleo de la manus injectio contra el deudor que no pagaba. La persona misma del obligado
(corpus) estaba, pues, comprometida y respondia del pago de la deuda’”. “Desde entonces e/
deudor, declarado nexus, estaba a merced del acreedor, quien podia encadenarle y tratarle
como a su esclavo..”.

% En verdad, como sostiene Myriam A. Farina en su tesis doctoral, titulada “La hipoteca en el
derecho ateniense del siglo IV a. C. y su comparacion con el instituto hipotecario en el derecho
nacional”, presentada en la Universidad de Buenos Aires (aun inédita), ya dos siglos antes, en
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Obviamente esta contemplacién no deja de tener consecuencias negati-
vas. Al punto tal que, hoy podemos afirmar que las relaciones juridico-
patrimoniales son mas propiamente relaciones entre patrimonios que entre su-
jetos de derecho; algo asi como expresar que el patrimonio de Juan se relacio-
na con el patrimonio de Pedro. Sin dudas esto aliviana la responsabilidad de
personas inescrupulosas que intentaran aprovechar la situacion para no honrar
sus deudas. Es el efecto no querido, pero inevitable que suelen tener ciertos
dispositivos protectores. Por ello se hace necesario un analisis balanceado en-
tre lo malo y lo bueno para un sistema el adoptar este tipo de tutelas. Luego de
estos andlisis, efectos queridos y los no deseados; riesgo y beneficio; conse-
cuencias positivas y negativas, surgiria un concepto, que de nuestra parte de-

signamos con una nueva expresion técnica: “Patrimonio juridico base”.

A eso se apunta mediante la limitacién excepcional de ciertos bienes en
particular, a la regla del patrimonio garantia, restriccibn que debe contemplar,
solo el patrimonio juridico base.

ll- EL PATRIMONIO JURIDICO BASE

Ahora bien, obviamente la determinacién de qué bienes, o qué porciéon

del patrimonio resultara excluida de la funcién de garantia, constituye una deci-

la Antigua Grecia, se habia consagrado un principio similar evitando que el deudor respondiera
con su cuerpo frente al incumplimiento de sus obligaciones. Dice Farina: “...Se sabe por los
testimonios preservados que, ya en el siglo VI a C., el legislador SOLON (638-558 a. C.) liberd
la persona del deudor del cumplimiento de las obligaciones, aboliendo la esclavitud por deudas.
La reforma legislativa produjo un profundo cambio en materia de garantias en cuanto favorecio,
en Atenas, el desarrollo conceptual del patrimonio como prenda comun de los acreedores”.

* PETIT, Eugéne; “Tratado Elemental..” Ob. Cit., dice, refiriéndose a la ley poetelia , que “De-
clard libres a los ciudadanos que eran nexi en e/ momento de su promulgacion; prohibié que en
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sion de politica legislativa que, sin dudas, dependera de la ideologia imperante
en la comunidad al momento de legislar y de ciertos paradigmas sociales. Asi,
por ejemplo, en los paises con sistemas econdémicos mas liberales, se procu-
rara que sean minimas las excepciones, mientras que en los pueblos mas so-
cializados existira una natural tendencia a cubrir mas aspectos de la vida, tute-
lando quizas mas bienes de los estrictamente necesarios. Entre estas dos po-
siciones extremas estaria el equilibro justo para beneficio social y comunitario

(in medium veritas”).

Es asi como nace, a nuestro entender, la necesidad de determinar, con
mAas o menos cierta cientificidad, un patrimonio juridico base; integrado éste por
los elementos que resultan indispensables para la vida y para la produccién
gue cada sujeto esta llamado a generar en el contexto social. Ya no solo se
impedirda que el acreedor avance sobre la persona fisica del deudor, sino que
también quedaran a cubierto aquellos bienes que resulten basicos para su vida
y su trabajo.

Esta ideologia o impronta legal, que de nuestra parte elogiamos, se pone
de manifiesto en nuestra legislacion, tanto en el art. 14 bis de la Constitucion
Nacional, como en el Cédigo Civil y Comercial, en los arts. 244 y ss. que perfi-
lan y reglamentan la afectacién a vivienda, y el 744, que en sus ocho incisos
determina los elementos del patrimonio del deudor que resultan excluidos de la

funcion de garantia.

Con estos conceptos se parte de considerar que el sujeto, para una mas
eficaz participacion social y colaboracion con el bien comun, fin primordial de
una buena politica, el ciudadano requiere de una dosis minima de seguridad y
tranquilidad. Asi entendida esta garantia de la vivienda afectada, amén de pro-
pender a una bien merecida felicidad, aumenta considerablemente el rendi-

miento de todos los miembros de la comunidad, en los menesteres que les to-
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gue desempefiar en el contexto social. En definitiva, afirmamos que esta actitud
de tutelar un patrimonio juridico base, para el sujeto y su familia, no solo reper-
cute en interés individual, sino que toda la colectividad se vera favorecida con

ella*,

Es importante destacar que nuestro concepto de patrimonio juridico base
esta completamente apartado de los valores de los mismos. El legislador apun-
ta mas a la finalidad social y familiar del objeto de la tutela, que a los valores de

esos elementos en si.

Estimamos que lo expresado en el parrafo precedente, deberia dominar
tanto la interpretaciéon como la aplicacion de todas las normas que se refieren a

la exclusion del patrimonio como garantia.

llI- POSIBILIDAD DE AFECTAR UNA PARTE ALICUOTA

Con la 6ptica que venimos perfilando, nos llama la atencion la posibilidad
legal prevista en el art. 244 CCC de afectar el bien “... hasta una parte de su
valor”; pues la intencién inicial de proteger parcialmente la vivienda determina-
da por el sujeto en una porcién alicuota, resulta en nuestra opinion toda una
incoherencia respecto de la finalidad protectora de la institucién “vivienda”. Ya
hemos expresado que no hay aqui valores en juego, sino que la éptica tuitiva
apunta a la finalidad misma del bien, o sea el techo, cobijo y proteccion que la

vivienda brinda al duefio y su familia.

Si el inmueble sale a ejecucion, aun cuando lo sea por un valor inferior a

su totalidad, toda ella seréa transferida al adquirente en la subasta, y ello deter-
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* VENTURA, Gabriel B.; “Afectacion a vivienda, Art. 244 del Cadigo Civil y Comercial de la Na-
cion” en “Derecho de Familia”, Ed. Abeledo Perrot, Bs.As. 2017, pag. 73 a 86.
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minara, irremisiblemente, que deje de ser la vivienda del que la habia afectado.
Por lo que, en el sentido méas elemental de la expresion, la vivienda dejara de
cumplir su designio constitucional. Aun cuando se reserve y proteja el monto
obtenido en su realizacién, o sea la proporcion en la que estaba afectada, la
vivienda en su materialidad, como cobijo y lugar de residencia del propietario o
de éste y su familia, ya no se encontrara en el patrimonio base de su titular.
Vemos claro, en nuestra opinién que, en estos casos, la figura se ha apartado

por completo de su verdadero fin y fundamento.

Advertimos que la expresion de la norma del art. 244, surge al comple-
mentarla con el dispositivo del art. 248, que posibilita la subrogacion real del
inmueble afectado. Si el titular de la vivienda puede sustituir un inmueble por
otro, al que pasaria la tutela de la vivienda, con sus prerrogativas en cuanto a
prioridades y beneficiarios designados, bien podria ocurrir que un deudor de
mala fe invirtiera un mayor valor en su nueva casa burlando asi a los acreedo-
res. El bien tutelado, luego de esta maniobra ardidosa, habria incorporado un
valor excedente que no era, antes de ello, objeto de tutela alguna. Podria de-
cirse que dicho valor se habra apartado injustamente a la regla de la garantia
comun (art. 242 CCC). Pero, en verdad, aun receptada la posibilidad de esa
inescrupulosa subrogacion real, que exigiria, con una dosis de perfeccionismo
exagerada, buscando que la vivienda fuera de idéntico valor que la que ingresa
a la afectacién, mediante una proteccion a una parte de su valor, se restara
practicidad a la proteccion. Se desdibuja la figura en su elemento esencial que
es la tutela de la vivienda como proteccion, cobijo y techo. Una cosa es la pro-
teccion del excedente, en el caso de subasta por un monto menor al valor, pre-
vista en el art. 248 ‘in fine”, interpretado en armonia con el art. 249, tercero y
cuarto parrafo, que prevé el traslado de la tutela al resto del monto, y otra bien
diferente es que “ab initio”, esta disociacion entre una parte tutelada y otra que

no lo esta, sea considerada en el momento mismo de su afectacion.

Pa’gina8



Creemos pues, en definitiva, que mas alla de las normas de excepcion,
la regla es que tanto el mandato constitucional (art. 14 bis de la CN) como el
art. 244 del CCC, persiguen la tutela de la vivienda, no de su valor, por lo que
no puede considerarse el valor como el objeto normal de la proteccion. Ello so-
lo deberia poder ocurrir ante situaciones excepcionales, por ejemplo, cuando la
vivienda, aunque afectada, salga a subasta por una deuda a la que no le es

oponible la tutela (supuestos previstos en los cuatro incisos del art. 249 CCC).

Es probable que esta cuestionable dptica, de poner la mira correctora de
la ley en el valor de las cosas, antes que en las cosas mismas y su funcion so-
cial, provengan de una casi imperceptible y paulatina penetracion del derecho
anglosajon. En estos sistemas méas materialistas y alejados de la afanosa
busqueda de la justicia heredada de la Roma juridica, si interesan mas los va-
lores de las cosas que las cosas mismas. Hay sin dudas, por la dominacién
econOmica, una vision menos humanizada y mas economicista del derecho.

Aqui, concretamente, tenemos una consecuencia de ello.

Concluimos, pues, a este respecto, que es preferible tolerar la posibili-
dad patoldgica aislada de un deudor malicioso que, menoscabando su garantia
ante un acreedor, venda su vivienda de escaso valor subrogandolo por uno
mas valioso, antes que hacer posible que “ab initio” se afecte solo una parte
alicuota del inmueble. Con ello se altera la finalidad misma del instituto “vivien-
da”. Remarcamos una vez mas, el caracter constitucional de esta figura, para

argumentar a favor de nuestra idea.

Atendiendo a estos fundamentos bregamos por una reforma oportuna al
art. 244 del CCC, eliminando la posibilidad de afectar una parte proporcional
del valor del inmueble. Evitando la incertidumbre que se producira en su ejerci-
cio. No puede permitirse tal situacion en un instituto de tan noble fin como es la

afectacion a vivienda.
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