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Resumen

En el presente trabajo lo que intentaremos hacer es brindar una solucién a la problematica que se
evidencia respecto a la aplicacion de las normas del régimen actual de proteccion de la vivienda,
contemplada en el Cadigo Civil y Comercial en cuanto a las cuestiones y problematicas que se
plantean a los acreedor que forman parte del proceso falencial cuando el deudor “in malis” ha
excluido de la “prenda comun” al inmueble que casi con seguridad serd el principal, cuando no,
el Unico bien de su patrimonio.
En un primer lugar, vamos a comenzar explicando en qué consiste este régimen de proteccion de
la vivienda y como este se ha ido modificando con el tiempo a partir de los cambios sociales que
ha llevado a la transformacién del concepto de la familia, los cuales han sido consecuencia de la
incidencia de los Tratados Internacionales de Derecho Humanos que se incorporan a nuestra
constitucion con igual jerarquia a partir de la reforma constitucional de 1994.
Asimismo, vamos a hacer un analisis de doctrina y jurisprudencia para llegar a una conclusion de
cémo los tribunales han marcado la incidencia del derecho humanos a la vivienda, por sobre el
derecho que tiene todo acreedor de saciar sus créditos, en virtud del principio general consagrado
en el Codigo Civil y Comercial el cual reza que: “el patrimonio es la prenda comun de todos los
acreedores”.

Palabras claves: Proteccion de la vivienda, quiebra, derecho de los acreedores,

subrogacion real, Derechos Humanos.



Efecto de la Quiebra Sobre la Vivienda Afectada al Régimen de Proteccion.

El campo de aplicacion principal del proyecto de investigacion es el estudio del régimen
de proteccion de la vivienda y cdmo opera esta misma ante aquellas situaciones en las cuales nos
encontramos inmersos dentro de un proceso de quiebra.

Para esto nos vamos a basar en los derechos fundamentales que se encuentran en juego,
por un lado el derecho a la vivienda el cual ha sido receptado en varios Instrumentos
Internacionales, entre los que podemos mencionar la Convencién Americana de Derechos
Humanos, el Pacto de Derechos Civiles y Politicos, Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre. Como asi también, nos encontramos en la necesidad de respetar los derechos crediticios
de los acreedores basados en el principio del “patrimonio como prenda comun de todos los
acreedores”.

Esto nos plantea varias problematicas dentro del marco de una quiebra, habida cuenta que
esta se caracteriza por tener dos efectos patrimoniales principales sobre el fallido. Por un lado, el
desapoderamiento y por el otro la embargabilidad de los bienes para llegar como punto final a la
ejecucién de los mismos y posterior pago de las deudas.

Ahora bien, ;Qué ocurre cuando nos encontramos con un inmueble que esta afectado a
este régimen de proteccion previsto en el Cadigo Civil y Comercial de la Nacion? La respuesta a
ello nos lleva a plantear diversas hipétesis que acarrean diferentes soluciones, dentro de las
cuales vamos a ver que algunas favorecen al constituyente, otras que favorecen a los acreedores,

como asi también vamos a poder encontrar teorias intermedias.



Para esto, vamos a realizar por un lado un analisis doctrinario y, por el otro un recorrido
jurisprudencial que nos va a ayudar a abordar dicha problematica teniendo como base el crédito
que se pretende hacer valer en la quiebra.

Esto quiere decir, que para brindar una solucion primero debemos entender cémo
funciona el régimen de proteccion de la vivienda y la diferencia que este hace respecto a créditos
anteriores y posteriores.

En cuanto a la incidencia que tiene lo anterior dentro de la ejecucion, es dable en este
punto remarcar que solo van a poder pedir la ejecucion aquellos acreedores de causa y titulo
anterior a la afectacion. Pero por otra parte, si tenemos en cuenta a los acreedores de causa y
titulo posterior, dicha peticion se torna ilegitima por no encontrar en cabeza de estos el derecho a
peticionar la liquidacién de la vivienda protegida.

Asimismo, no debemos perder de vista aquellas situaciones donde tengamos variedad de
acreedores, es decir, acreedores anteriores y posteriores a la afectacion. A partir de esta variante
podemos formular la siguiente interrogante ¢Se puede pedir la ejecucién de la vivienda?, si se
pide la ejecucidn ¢Los acreedores de causa y titulo posterior puede cobrar algo del producido?

Estas son algunas de las interrogantes que nos nacen a partir de este trabajo, en el que
vamos a intentar darle una solucion, la cual como vamos a ver no es Unica, dado que el caso en
concreto va a ser importante a los efectos de aplicar una u otra solucién. Sin perjuicio de esto, la
intencion del presente trabajo es poder brindar informacion tanto a la sociedad como a los
operadores del derecho. Para que frente a un caso en concreto se pueda dar una respuesta que sea

lo més acertada a derecho y no viole garantias constitucionales y convencionales.



Es por todo ello que este trabajo de investigacion marca la diferencia con trabajos
anteriores dado que en el presente se aborda una problematica especifica como lo es la
legitimacion de los acreedores del fallido en funcion de la calidad que estos tengan.

Evolucidn de la Proteccidn de la Vivienda Desde la Ley 14.394 Hasta el Nuevo Cdadigo Civil

y Comercial.

Lo que actualmente denominamos “régimen de proteccion de la vivienda” antes se
encontraba regulado en la ley 14.394 bajo la denominacion de “bien de familia”, régimen que
posibilitaba la afectacién de un inmueble urbano o rural a la satisfaccion de las necesidades de
vivienda y sustento del titular y su familia. Lo que se buscaba a través de este instituto es otorgar
una proteccion a la vivienda familiar ante cualquier contingencia econdémica que pudiera acaecer
en su embargo o enajenabilidad, subsistiendo su afectacion ain después de la muerte del
constituyente.

El autor argentino Ignacio J. Garay Lanus (2019) decia que:

Se trataba de una institucion regada por el derecho de familia y con una base

constitucional fuertemente arraigada en torno a la letra del articulo 14 bis de la

Constitucidon Nacional, que prevé aun hoy la defensa del bien de familia. (p. 41)

Cuando se hablaba del concepto de familia, se hacia referencia a la familia
tradicionalmente constituida bajo los parametros que establecia el Codigo Civil de Vélez
Sarfield, es decir, la familia patriarcal: madre, padre, hijos e hijos adoptivos, dejando fuera de su
regulacién una incontable cantidad de tipos de familia que no podian acceder a la proteccion, por
no encontrarse legalmente reconocidas.

Dentro de esta figura uno de los sujetos que se encontraba excluido de regulacién era el

conviviente, el cual por no encontrarse unido en matrimonio quedaba fuera de este modelo



tradicional de familia. Misma situacion sufrian aquellas familias unipersonales (constituidas por
un solo miembro), las cuales se contemplaban como titulares de dominio individualmente
considerados, es decir sin familia.

Asimismo, respecto de los hijos como beneficiarios de la afectacion de la vivienda a este
régimen el “bien de familia” s6lo comprendia a los hijos matrimoniales, cuestion que fue zanjada
con la legislacion actual la cual no hace distincion acerca del estado de hijo.

En el régimen anterior, la verdadera razon de ser de esta figura era la proteccion del
patrimonio familiar con fines alimentarios, esto es asi ya que lo que se perseguia especificamente
era el sustento de la familia, siendo la vivienda uno de los elementos necesarios para su
desarrollo.

Esto fue asi hasta la entrada en vigencia de la ley 26.994 en el afio 2.015, la cual vino a
derogar varias normas, entre las cuales entrd la ley 14.394 del régimen del bien de familia. Esto
se debid a la entrada en vigencia de nuestro actual Cadigo Civil y Comercial de la Nacion, el
cual en su articulo tercero inciso primero establece la expresa derogacion del antiguo régimen del
bien de familia para reemplazarlo por el nuevo régimen de proteccién de la vivienda
contemplado en los articulos 244 y siguientes; el cual se ubica en el titulo 111 del libro primero,
es decir que sale del ambito del derecho de las familias.

Esto ultimo significé un gran avance habidas cuentas que se amplia el concepto de
familia y por ende el &mbito de proteccion de este instituto, contemplando situaciones o formas

de organizacion familiar que no eran reconocidas por la anterior regulacion.



Regulacion del Régimen de Proteccion de la Vivienda en el Cédigo Civil y Comercial.

Afectacion al Regimen de Proteccion de la Vivienda.

Como ya hemos mencionado en el apartado anterior, la regulacion en el Cddigo Civil y
Comercial inicia en el Libro primero, Titulo tercero, Capitulo 3, titulado “Vivienda”, a partir de
los articulos 244 y siguientes.

En esta serie de articulos se ha resuelto la cuestion del régimen de proteccion de la
vivienda en tanto que lleva a cabo una regulacién amplia con el fundamento de la proteccion
constitucional y convencional de vivienda, que como se ha dicho en las conclusiones de la XX
Jornada de Derecho Civil (2005) “La proteccion constitucional, beneficia no solo a la familia
sino a la persona humana en su individualidad”. Esto vino a realizar un cambio esclarecedor en
razon a aquellas situaciones que se presentaba como grises frente a la anterior regulacion.

Como primera medida que debemos tener en consideracion para el comienzo de nuestro
analisis es el objeto de proteccidn, el cual puede tratarse de un inmueble urbano o rural, teniendo
este tltimo como limite el no exceder la unidad econémica.

Asimismo, en el articulo 244 del Cédigo Civil y Comercial se halla novedoso que con su
aplicacién podra afectarse a este régimen un inmueble, por su totalidad o hasta una parte de su
valor. A partir de esta posibilidad otorgada por la norma, se le permite al constituyente proteger
su vivienda y a la vez se le otorga la posibilidad de utilizar la parte no afectada al régimen, para
que la misma forme parte del patrimonio con el que haréa frente a sus obligaciones o para que
pueda ser atacado por sus acreedores ante el incumplimiento de las mismas.

En el mismo articulo se les otorga a las autoridades locales la facultad de regular respecto

de la forma de la inscripcidn, estableciendo que debe hacerse en el registro de la propiedad
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inmueble y que, en cuanto a la prioridad temporal, deberan regirse ahora si por lo regulado en la
Ley Nacional del Registro Inmobiliario.

Y se establecen por ultimo, en el mismo articulo, dos cuestiones mas: se fija un limite
cuantitativo respecto de los inmuebles que pueden ser afectados y a la vez se establece que en
caso de no cumplirse con tal limitacion, se debera elegir uno de los inmuebles para la
subsistencia de la proteccion, y que en caso de que esto no se cumpla tampoco se considerara
afectado el primero de ellos.

Legitimados.

La normativa antes citada establece en su regulacién que el régimen de proteccion de la
vivienda puede reconocer su origen mediante cuatro vias: por acta administrativa, por escritura
publica, mediante via testamentaria o por via judicial.

Para la constitucién de la proteccion de la vivienda cuando se trate de actos entre vivos,
se requiere ser titular dominial del inmueble, y en el caso de haber condominio la solicitud debe
ser efectuada por todos los cotitulares.

Por su parte, cuando se trate de actos mortis causa, tal como lo prevé el articulo 255 del
actual Codigo Civil y Comercial, queda receptada la constitucion por actos de ultima voluntad lo
cual se hara a traves de un testamento. Se hara a pedido de cualquiera de los beneficiarios, y el
juez debe ordenar la inscripcion al registro correspondiente.

El altimo parrafo del art. 255 de la ya citada normativa prevé la posibilidad de
constituirla por via judicial, este supuesto se presenta en los casos de divorcio donde se resuelven
cuestiones relativas a la conclusion de la convivencia, como también puede darse aquellos casos

en los que existan beneficiarios incapaces o con capacidad restringida.
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Oponibilidad de la Proteccion y Legitimacion de los Acreedores.

Ingresando concretamente al objeto de nuestro estudio, respecto a la oponibilidad de la
proteccion de la vivienda, debemos distinguir entre dos tipos de acreedores: los acreedores de
causas o titulo anterior y de causa o titulo posterior; teniendo como punto de inflexion la
registracion del regimen referido en el registro correspondiente.

Entonces, conforme reza el articulo 249 del Codigo Civil y Comercial, aquellos
acreedores que tengan una deuda pendiente con causa o titulo anterior respecto al titular del
inmueble afectado van a poder ejecutar dicho inmueble dado que les es inoponible.

En otras palabras, podemos afirmar que los Gnicos legitimados para pedir la liquidacion
del inmueble protegido son los acreedores con causa o titulo anterior, por lo que cuando estos no
invoquen tal caracter nadie mas lo podra hacer.

Este limite entonces, deja afuera a los acreedores con causa o titulo posterior a la
afectacion del inmueble al régimen de proteccion de la vivienda y también lo hace respecto del
sindico en aquellos casos en los cuales nos encontremos inmersos dentro de la situacion de
quiebra.

Dentro de este marco falencial, con la antigua redaccion normativa aparecian dos tesis
contrapuestas con respecto a la legitimacion de la sindicatura: por un lado, la tesis de la
legitimacion sindical; y por el otro lado, la tesis de la legitimacion crediticia.

En la primera corriente, lo que se buscaba es una legitimacion al sindico para ejercer las
acciones correspondientes sobre ese inmueble afectado, que ha llevado a varias resoluciones
jurisprudenciales que han sido compiladas por el autor Di Lella Nicolas J. (2016) quien nos

explica:
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Tesis de legitimacion sindical (...) otorgaba legitimacion al Sindico (cf. art. 252, parr. 2°,
LCQ) para el ejercicio de la accion correspondiente para desafectar el bien de familiay
procurar el pago de las acreencias concurrentes, puesto que es el funcionario concursal el
que debe velar por la proteccion de la masa concursal y adoptar las medidas necesarias
para procurar su satisfaccion, no encontrandose su actividad, ademas, limitada por norma
positiva alguna.
Sostenian que si bien los acreedores quirografarios posteriores a la constitucion del bien
de familia no pudieron tener en cuenta a dicho bien como prenda comun, lo cierto es que
también tienen derecho a no verse disminuidos en su garantia (sobre los restantes bienes)
por la concurrencia sobre ellos de los acreedores que se presumian (con acertado derecho
a hacerlo de tal modo) desinteresados respecto de estos bienes residuales dado que podian
agredir el bien puesto a resguardo s6lo de los acreedores posteriores y en tanto no se trate
de los que, aun posteriores mantienen su capacidad para agredir el bien.
Desde esta Optica, entendian gque el Sindico tiene legitimacion para peticionar la
desafectacion fundado en la necesaria sustitucion del organismo concursal a los
acreedores singulares en todas las acciones que tienen por finalidad la realizacion de la
garantia patrimonial en interés de la masa a fin de que la ejecucién colectiva adquiera
especial eficacia e intensidad, por el mayor campo de aplicacion y de efectos y por la
facilitacion de su ejercicio. (pag. 6)
Por otro lado, como ya habiamos mencionado con anterioridad, teniamos otra parte de la
doctrina que sostenian la tesis de la legitimacion crediticia, en la cual no se encontraba habilitado

el sindico para poder agredir los inmuebles afectados a este régimen en habidas cuentas que



13

debiamos ver si ese acreedor se encontraba legitimado o no (teniendo como punto de base la
fecha de constitucion o la fecha de la causa o del titulo de la obligacion crediticia).

Ya con el nuevo Codigo Civil y Comercial esta discusion se encuentra de cierta forma
zanjada con la redaccion que nos propone el articulo 249 en el cual se expresa que: en los
procesos concursales, la ejecucion de la vivienda solo puede ser solicitada por los acreedores
enumerados en este articulo.

De esta forma lo que se hace es quitarle al sindico legitimacion para solicitar la
desafectacion, pues no debemos de olvidar que se trata de un bien excluido del
desapoderamiento (art. 108, inc. 7, de la ley de Concursos y Quiebras), ello porque la vivienda
tiene proteccion constitucional y porgue solicitar la ejecucion del bien es facultativo del acreedor
anterior a la inscripcion siendo éste el sujeto que se beneficia con ella.

Beneficiarios.

Es en el art. 246 Codigo Civil y Comercial donde se encuentran enumeradas las personas
que se beneficiaran con la afectacion del inmueble, entre los cuales se encuentran: el propio
constituyente, los ascendientes, descendientes, conyuge y conviviente, independientemente del
grado de parentesco y aun cuando no convivan con €l; y también, los parientes colaterales dentro
del tercer grado.

En este Gltimo supuesto, es necesario que tengamos en cuenta que el texto de la norma
establece que ellos podrén ser beneficiarios “en defecto” de los anteriormente mencionados. Es
decir, en el caso que el constituyente no tenga conyuge, conviviente, ascendientes ni

descendientes, y tienen que convivir con el propietario.
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Habitacion Efectiva.

Teniendo en cuenta quienes ha determinado la norma como legitimados para solicitar la
afectacion de la vivienda, es la misma normativa quien en su articulo 247 establece quienes de
ellos deberan habitar o no el inmueble afectado a los fines de que la proteccion subsista.

Cuando la afectacion al régimen de proteccion de vivienda sea solicitada por el propio
titular registral, la norma establece que se requerira que al menos uno de ellos habite el inmueble,
por lo que no es necesario que todos los beneficiarios convivan en la vivienda.

Establece también el mismo articulo que, los efectos subsistiran siempre y cuando uno de
los beneficiarios permanezca en el inmueble afectado.

Sin perjuicio de ello debe tenerse en cuenta que si se designa como beneficiarios a los
parientes colaterales, es necesario que convivan con el constituyente para que la proteccion sea
efectiva respecto a todos, incluido el constituyente.

Transmisién de la Vivienda Afectada.

Como hemos desarrollado hasta ahora, entre las finalidades del régimen de proteccion de
la vivienda se encuentra la proteccion de esta dentro del &mbito del interés familiar, y es por ello
que el Cadigo Civil y comercial en su articulo 250 establece una limitacion a la transmision de la
vivienda afectada a tal régimen.

Puntualmente lo que establece la norma es que el inmueble objeto de la afectacion no
puede ser objeto de legados o mejoras testamentarias, salvo que favorezcan a los beneficiarios de
la afectacion; y que el constituyente no puede transmitir la vivienda ni gravarla sin la

conformidad del conyuge o del conviviente en union convivencial inscripta.
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A su vez también establece en el ultimo caso que, cuando exista oposicion, ausencia, que
su conyuge o conviviente sea incapaz o tenga capacidad restringida, el acto que se intenta
realizar requerira de autorizacion judicial.

Debe quedar claro que el constituyente mantiene el dominio y la administracion del bien,
la norma lo que establece es que para celebrar actos de disposicion o que excedan la
administracion ordinaria debera requerir autorizacion a los sujetos antes mencionados.

Lo expuesto es aplicable tanto el caso que se trate de un bien de caracter propio o
ganancial de quien lo afectd.

Es el mismo articulo el que establece que estos actos para que sean validos, deberan traer
un favorecimiento a los beneficiarios. Siguiendo este criterio, si se dispone o grava el inmueble
sin la conformidad o la autorizacion judicial, el acto sera nulo.

En orden a la condicion de que ciertos actos favorezcan a los beneficiarios, la normativa
en su articulo 252 establece que la vivienda afectada esta exenta del impuesto a la transmision
gratuita por causa de muerte en todo el territorio de la Republica si ella opera a favor de los
beneficiarios mencionados en el articulo 246, y ademas no es desafectada en los cinco afios
posteriores a la transmision.

Los tramites y actos vinculados a la constitucion e inscripcion de la afectacion, también
estan exentos de impuestos y tasas.

Lo mencionado anteriormente respecto de la gratuidad, tiene una relacion directa con lo
que la misma normativa establece en su articulo 253, cuando hace referencia a que es deber de la
autoridad administrativa el de prestar asesoramiento y colaboracion a los interesados que tengan
la finalidad de concretar los tramites relacionados con la constitucion, inscripcion y cancelacion

de esta afectacion.
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Inoponibilidad.

Cuando hablamos de inoponibilidad, nos referimos a que la vivienda objeto de la
proteccidn no es susceptible de ser ejecutada o embargada en razon de deudas posteriores a su
inscripcion, incluso en el caso de quiebra, con las excepciones del articulo 249 del Caodigo Civil
y Comercial.

Esta norma establece como regla, y como ya lo hemos mencionado, que la inoponibilidad
del régimen es so6lo respecto de los acreedores con titulo o causa anterior a la afectacion, y se
establece por consiguiente que a los acreedores con titulo o causa posterior si les es oponible.

Pero es el mismo articulo el que enumera una serie de obligaciones posteriores a la
afectacion y que traen aparejadas deudas, a las que también les es inoponible la proteccién. Ellas
son:

Obligaciones por expensas comunes y por impuestos, tasas o contribuciones que gravan
directamente al inmueble: respecto de los impuestos, tasas o contribuciones, la excepcion se
fundamenta en el hecho de que, si no se cobran, se estaria ocasionando un perjuicio a la
sociedad, y respecto de las expensas comunes su fundamento se encuentra en que si ellas no son
saldadas el edificio seria objeto de algin gravamen.

Obligaciones con garantia real sobre el inmueble, constituida de conformidad a lo
previsto por el articulo 250: como lo tratamos anteriormente, para que este tipo de garantias
tenga validez se necesita la conformidad del conyuge o el conviviente, por lo que para que esta
excepcion opere debe darse ese requisito.

Obligaciones que tienen origen en construcciones u otras mejoras realizadas en la

vivienda: el fundamento de esta excepcidn es que las mejoras o construcciones realizadas obre el
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inmueble objeto de la proteccidn, traen al mismo una mayor valuacion del mismo y de esa forma
se estaria beneficiando al titular y a los beneficiarios.

Obligaciones alimentarias a cargo del titular a favor de sus hijos menores de edad,
incapaces, 0 con capacidad restringida: como bien sabemos, el caracter alimentario de las
obligaciones tiene una grandisima importancia por lo que ellas significan en la vida y desarrollo
de las personas.

Por ultimo, es oportuno aclarar que la vivienda afectada puede ser objeto de
desafectacion, la cual trae consigo la cancelacion de la inscripcion respecto a todos los
acreedores, es decir tanto anteriores como posteriores.

En este sentido es dable recalcar que articulo 255 Cddigo Civil y Comercial establece las
formas de desafectacion, dejando sin efecto la proteccion sobre la vivienda y con ello
extinguiendo las consecuencias legales que hemos estado desarrollando a lo largo de este
trabajo.

Perspectiva Desde el Derecho de Familia.

Tal como hemos estado desarrollando a lo largo del trabajo, la vivienda familiar es
inembargable por los acreedores tanto para el caso del matrimonio como para la unién
convivencial.

En este sentido el articulo 456 del Cadigo Civil y Comercial, cuando este establece que la
vivienda no puede ser ejecutada por deudas contraidas luego de la celebracion del matrimonio,
salvo que ambos conyuges se hayan obligado conjuntamente o por uno de ellos con el
asentimiento del otro.

La misma regla se aplica para el caso de la union convivencial inscripta, y es el articulo

522 del Caodigo Civil y Comercial el que establece que la vivienda familiar no puede ser
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ejecutada por deudas contraidas después del inicio de la union convivencial, excepto -como ya
dijimos- que ambos convivientes la hayan contraido o que haya asentimiento del otro.

Lo anteriormente mencionado respecto de las uniones convivenciales es aplicadas a
aquellas que estan inscriptas como tales, pero en aquellas no inscriptas la proteccion no puede ser
invocada porque no hay certeza fehaciente acerca de la fecha en que se inicio la convivencia.

Al respecto se concluye que la vivienda no podra ser ejecutada si la deuda no fue
contraida por ambos conyuges o por uno con el asentimiento del otro en virtud de que los
derechos que se encuentran en juego integran ese ndcleo de valores sélido y perdurable de una
sociedad, consagrado en el art. 14 bis de la Carta Magna.

Y por lo que entendemos, esta proteccion opera de pleno derecho, desde que esta
restriccion a la agresion patrimonial de la vivienda familiar por parte de los acreedores (que
consagra el art. 456 altimo parrafo, Cddigo Civ. y Com.) deriva de la referida condicion del
inmueble, con absoluta independencia de que medie afectacion al régimen de proteccion previsto
en el Capitulo 3 Titulo I11 del Libro Primero del Codigo nuevo, es decir, opera sin ninguna
necesidad de tramite.

El Caodigo Civil y Comercial otorga la misma proteccion en el matrimonio y en la union
convivencial, al establecer que para disponer de la vivienda familiar, ademas del inmueble
quedan incluidos “los muebles indispensables de ésta”, lo que no podran ser transportarlos fuera
de la vivienda (art. 456 del Codigo Civil y Comercial), es necesario el asentimiento del conyuge
o del conviviente no titular del inmueble (art. 456 y 522 del Codigo Civil y Comercial), bajo
apercibimiento de poder solicitarse la nulidad del acto.

Es dable aclarar que en el caso del matrimonio la regla que hemos estado desarrollando

es aplicable para cualquiera que sea el régimen patrimonial que hayan elegido los conyuges.
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Situacion del Inmueble Afectado al Régimen de Vivienda Durante el Proceso de Quiebra

Antes de comenzar con nuestro andlisis es necesario que tengamos en consideracion
algunas cuestiones preliminares que hacen al entendimiento de los temas que posteriormente
analizaremos.

En primer lugar, es necesario remarcar que los procesos falenciales que hoy se hayan
regulados en el derecho argentino son dos: por un lado, el concurso preventivo y por el otro, el
proceso de quiebra. Cuya principal diferencia esta dada en la finalidad que persiguen ambos
procesos:

La quiebra causa el desapoderamiento del deudor para proceder a la liquidacion de sus

bienes y la distribucion del producido de esa liquidacidn entre sus acreedores, a prorrata

de sus acreencias.

El concurso preventivo tiene a la celebracién de un acuerdo entre el deudor y sus

acreedores (acuerdo preventivo) que reglara el cumplimiento de las obligaciones del

deudor; asi, normalmente el deudor y sus acreedores convendran plazos para el pago, la
moneda en que se lo hard, fijan el lugar de pago, podran estipularse intereses, convenirse

quitas, o incluso modificarse el objeto de la obligacion (...). (Rivera, 1996, p. 177)

A los efectos de nuestro trabajo, vamos a prestarle principal atencion al proceso de
quiebra en si, en el cual debemos destacar como un punto importante dentro de sus efectos, el
desapoderamiento del fallido, cuestion que seréd abordaba en el proximo titulo.
Desapoderamiento en la Ley de Concursos y Quiebras y la Situacién del Inmueble

Protegido.

Una vez que la quiebra es decretada, esta trae consigo efectos patrimoniales y personales,

siendo esto totalmente independiente de si la quiebra declarada es directa o indirecta.
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El efecto que nos interesa ahora es el del desapoderamiento, el cual se encuentra dentro
de los efectos patrimoniales. Ribera Carlos C. (1996-1997) nos dice que:

El desapoderamiento implica:

Q) La ocupacion de los bienes que integran el patrimonio del fallido, lo que se logra

a través de la incautacion que hace el sindico (art. 177, Ley de Concursos y
Quiebras), con lo cual el fallido pierde el ius utendi y el ius fruendi, que son
atributos propios del dominio.

(i) La privacion de la legitimacion del fallido para otorgar actor de administracion o
disposicidn sobre tales bienes (art. 107, Ley de Concursos y Quiebras). Con lo
cual el fallido ve cercenado el ius abutendi.

(...) El fallido el capaz, el titular de dominio sobre los bienes que componen su
patrimonio, pero la legitimacion para realizar actos de disposicion o
administracion sobre tales bienes para al sindico concursal por efecto del juego
armonico de los articulos 107 y 109 de la Ley de Concursos y Quiebras. (P. 74y
75)

Dicho esto, debemos tener en consideracion el articulo 106 de la Ley de Concursos y
Quiebras en el cual se determina que la declaracion de la quiebra es el inicio de los efectos de la
misma y que los mismos son operativos, siendo innecesario el cumplimiento de alguna
formalidad publicitaria, como asi tampoco es necesaria la realizacién de medidas sustanciales o
determinadas para que los mismos empiecen a cumplirse.

Al respecto, se determin en el fallo “Viuda de José Pons e Hijos SCA y otros s/quiebra”,

que en virtud del art. 106 LCQ la sentencia de quiebra importa el inmediato desapoderamiento de
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los bienes del fallido sin necesidad de su publicidad mediante edictos o la inscripcién de la
inhibicion general de bienes en el correspondiente registro.

La consecuencia principal y sobre todo inevitable de la sentencia de quiebra es el
desapoderamiento que recae sobre el deudor respecto de los bienes que posee a la fecha de la
declaracion de la quiebra, y de aquellos que incorpore a su patrimonio mientras se encuentre
inhabilitado, impidiéndose entonces que el deudor realice actos de disposicion y administracion
sobre los mismos.

Que se afecten la disposicion y administracion de los bienes, no significa que se
modifique de modo alguno la titularidad de tales bienes, por lo que los mismos siguen siendo
propiedad del deudor y estando bajo su dominio, situacion que se mantendra asi hasta que la
distribucion final sea aprobada mediante una resolucion judicial.

Este efecto es necesario en respeto a los principios de universalidad, colectividad e
igualdad receptados en la Ley de Concursos y Quiebras.

La sentencia de quiebra produce el desapoderamiento de los bienes del deudor con la
excepcion de los enumerados en el art. 108 LQC, entre los cuales se encuentran aquellos
imprescindibles para la subsistencia del fallido y su familia y de los bienes inembargables.

Conforme el régimen legal de la proteccion de la vivienda la misma no es susceptible de
ejecucién y embargo. Por lo tanto, la vivienda afectada a éste régimen queda excluida del
desapoderamiento, pero so6lo en principio, ya que determinadas circunstancias tornan al bien de
familia susceptible de desapoderamiento.

Para que la vivienda afectada al régimen pueda conformar la masa concursal o pueda ser

un bien objeto de liquidacion, es necesario en principio que concurran acreedores de causa
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anterior a la afectacion del inmueble en cuestion. Sin embargo, debe quedar claro que la ley no
otorga privilegio especial a tales acreedores.

En sintesis, tal como hemos mencionado en anteriores apartados, el bien objeto de la
proteccion de la vivienda en principio es inembargable y queda excluido del desapoderamiento
de forma relativa, ya que eso dependera de la existencia o no de acreedores con titulo o causa
anterior a la afectacion de tal proteccion.

Forma de Liquidar el Inmueble Objeto de Proteccién.

El Cadigo Civil y Comercial adopta la teoria que determina que el bien objeto de la
proteccion debera ser ejecutado en beneficio de aquellos acreedores que tengan titulo o causa
anterior a la proteccion, tal como lo mencionamos anteriormente.

Respecto de tal proteccion, existieron distintas teorias sobre qué era lo que sucederia con
el remanente de la liquidacion de bien protegido.

La primera de ellas es aquella que, fundandose en el principio de igualdad de los
acreedores, tanto a los de fecha anterior como posterior a la registracion les resulta inoponible, el
inmueble es desafectado y pasa a integrar la masa de desapoderamiento; a esta idea se ha
criticado que por su caracter extremo, deja vacio de contenido al instituto

La segunda teoria determina que la desafectacion solo aprovecha a los acreedores de
fecha anterior, y en el supuesto de existir remanente, su inclusion en la masa depende de la
existencia o no de rehabilitacion del deudor. Si ya se encuentra rehabilitado, lo beneficia a él, no
quedando sujeto a desapoderamiento, en caso contrario, vigente la inhabilitacion, acrece a la
masa.

Por su parte, la Gltima teoria es la posicion mas moderna y es llamada "de la subrogacion

real”. La misma se desarrolla con dos variables, una que entiende que el remanente debe ser
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reintegrado al fallido, produciéndose una subrogacion real a su favor, no causando perjuicio a los
acreedores de fecha posterior en tanto estos no contaban con la garantia del bien desde el inicio
de la relacidn, siendo el limite al principio de igualdad la ley especial que justifica la
oponibilidad del bien de familia a su respecto; y la segunda que propone, como otra aplicacion
de la subrogacion real, el "reempleo” de los fondos del remanente manteniendo la calificacion de
"bien de familia” destinandose a la adquisicion de otro bien con el mismo destino bajo control
judicial (Fernandez, Silvia R. y Ribera, Gabriela, s.f.).

Asi, es el articulo 248 Cdédigo Civil y Comercial el que hace extensiva la proteccidn sobre
el inmueble a lo que de ella se obtenga tanto en concepto de indemnizacion o precioy a la
vivienda gue se adquiera en sustitucion de la que habia sido afectada, a través de la llamada
“subrogacion real”.

Por lo que, de ello se desprende que, todo lo que sobre de lo que se haya producido con la
liquidacién del inmueble -el remanente-, sigue gozando de la misma proteccion que el mismo
tenia y, por lo tanto, sigue estando exceptuado de ser atacado por los acreedores con titulo o
causa posterior.

En suma, el articulo 249 Cédigo Civil y Comercial establece también que ello sera asi,
aunque ese remanente sea obtenido en subasta judicial, sea esta ordenada en una ejecucion
individual o colectiva, y que ese remanente debe ser entregado al deudor y no pasa a conformar
la masa comun del resto de los acreedores.

Esto se ajusta a la proteccidn constitucional de la vivienda y ademas no perjudica los
derechos de los acreedores posteriores a la afectacion porque para éstos la situacién no cambia,

pues les era oponible desde la primera inscripcion.
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Al respecto podemos mencionar el fallo “Alboniga Juan José S/quiebra” en cual se hace
lugar al pedido del fallido de paralizar la ejecucion del inmueble afectado a vivienda familia por
medio de la subrogacién real. En el citado precedente los Sres. Jueces de la Camara Nacional de
Apelaciones en lo Comercial han dicho que si bien la compra y afectacion del inmueble objeto
de ejecucion fue de fecha posterior no podemos perder de vista que dicha afectacion es producto
de una subrogacion real.

Esto significa que la proteccion del inmueble continta por subrogacion real, por lo tanto
el acreedor de causa y titulo posterior a la primera afectacién no se encuentra legitimado para
pedir la ejecucion del segundo inmueble afectado por subrogacién real ya que esta significa una
continuacion de la primera afectacion.

Al respecto, es necesario que puntualicemos algunas de las cuestiones que fueron dichas
en el presente fallo:

Sobre el punto, cabe sefialar que tal subrogacidn se encuentra actualmente contemplada

en el Cddigo Civil y Comercial de la Nacion. En efecto, el art.248 CCCN establece que la

afectacién como bien de familia se transmite a la vivienda adquirida en sustitucion de la
afectada y a los importes que la sustituyen en concepto de indemnizacion o precio. Esta
norma incluyd la llamada subrogacion real de la afectacion, la que no estaba contemplada
en el régimen anterior.

Se ha dicho que esta figura juridica implica un cambio en la concepcidn 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 fluctuacién

del o de los elementos materiales sobre los cuales se ejerce (conf. Alterini, Jorge H.

"Cadigo Civil y Comercial de la Nacion. Comentado”, T. I, pag. 92).
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De otro lado, la subrogacion no afecta los derechos de los acreedores dado que para ellos
la situacion no varia. En cambio, esta carencia, se reitera, condenaba al deudor a residir
indefinidamente en el mismo lugar sin prever que podria haber tenido necesidad de
mudarse por razones laborales, econdmicas o de otro tipo. Ello se afiade al hecho de que
la imposibilidad de eleccion de domicilio coartaria de modo grave la libertad de la
persona (art. 344 CCCN) (conf. Lorenzetti, Ricardo L. "Cddigo Civil y Comercial de la
Nacion. Comentado”, T. I, pag.830). (Albdniga Juan José S/quiebra, 2020, cdo. 6)

Derecho Humano a la Vivienda Durante el Proceso de Quiebra.

Regulacion Constitucional y Convencional.

Como hemos expuestos en un principio, nos toca realizar una explicacion de la
regulacién convencional respecto a la proteccién de la vivienda y caracter de Derecho Humano
que esta ha adquirido. Asi podemos decir que:

El Comité de las Naciones Unidas de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales ha

subrayado que el derecho a una vivienda adecuada no se debe interpretar en un sentido

estricto o restrictivo. Debe considerarse mas bien como el derecho a vivir en seguridad,
paz y dignidad en alguna parte.

Las caracteristicas del derecho a una vivienda adecuada estan definidas principalmente en

la Observacion general N° 4 del Comité (1991) sobre el derecho a una vivienda adecuada

y en la Observacion general N° 7 (1997) sobre desalojos forzosos. (...) El derecho a una

vivienda adecuada abarca libertades. Estas libertades incluyen en particular: La

proteccidn contra el desalojo forzoso y la destruccidn y demolicién arbitrarias del hogar;

El derecho de ser libre de injerencias arbitrarias en el hogar, la privacidad y la familia;

(...). (ONU, 2009, p. 3)
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Se trata entonces de un derecho humano que constituye la base para el disfrute de todos
los derechos econdmicos, sociales y culturales y esta vinculado en su integridad a otros derechos
humanos, incluyendo a aquellos establecidos en los vastos Tratados Internacionales firmados por
el Estado y en base a los cuales este se encuentra obligado a satisfacer.

Esta cuestion ha sido tenida en consideracion por varios tribunales argentinos en los
cuales se ha plasmado en un principio, la distincion con el régimen anterior y esta nueva
concepcidn de vivienda como derecho humano fundamental que exige un plano de proteccién
diferente.

Esto ha sido utilizado como principal fundamento para la exclusién de la vivienda
sometida al régimen de proteccion de la masa de bienes del fallido. (Rallin, Juan Alberto A. s/
incidente, 2020; Fondo de Garantia Buenos Aires SAPEM C/ Logicam SRL y otros S/ ejecucion
prendaria, 2021 y Terrdn Viviana Veronica S/ quiebra, 2022).

Ello pone de resalto que el respeto del derecho humano a la vivienda resulta indivisible
respecto de todos los demas derechos y esencial para un enfoque que toma como base la
dignidad, la igualdad y la seguridad de las personas.

Es por ello que podemos inferir que el derecho a la vivienda integra la némina de los
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, los cuales resultan ser verdaderos derechos
humanos y por tanto indivisibles.

Sin perjuicio de lo expuesto anteriormente, no se podria usar la figura de los Tratados
Internacionales de Derecho Humanos como fundamento para generar un abuso en el derecho
dirigido a perjudicar a aquellos acreedores que poseen causa Y titulo anterior a la fecha de

inscripcion del mencionado régimen en el registro correspondiente.
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Al respecto, tribunales argentinos han sido claro al momento de aplicar este principio
general que rige en cuanto a la oponibilidad del régimen de proteccion:

(...)elart. 35 de la Ley 14.394 establece que, la constitucion del bien de familia produce

efectos a partir de su inscripcion en el registro inmobiliario correspondiente, no siendo,

en virtud del art. 38 de dicha Ley, susceptible de ejecucion o embargo por deudas
posteriores a su inscripcién como tal, ni adn en caso de concurso o quiebra. A contrario
sensu deviene entonces indiscutible, que la inoponibilidad de la constitucion del bien de

familia cuando existe una deuda anterior. (Fondo de Garantia Buenos Aires SAPEM c/

Logicam S.R.L s/ ejecucion, 2021, cdo. 6.1)

Mencionado esto, podemos advertir como los tribunales han sido flexibles respecto a la
exclusion de la vivienda frente a procesos falenciales como una respuesta a la proteccion de un
Derecho Humanos Fundamental. Pero encuentra su limite cuando entra en juego el derecho de
los acreedores a percibir sus deudas, es aqui donde comienza a tomar especial relevancia la fecha
de inscripcion en el registro de la propiedad inmueble y la fecha de la causa o titulo de la deuda
que se intenta reclamar.

Sin perjuicio de ello, no podemos dejar de mencionar diferentes situaciones en las cuales
acreedores de causa Y titulo anterior han podido llevar a cabo la ejecucion de la vivienda para el
respectivo cobro de sus créditos.

Ahora bien, qué pasa si nos encontramos con nifios, nifias y adolescentes que se
encuentran habitando esa vivienda. En estas situaciones debemos pensar en estos sujetos como
parte de grupos vulnerables.

Sobre lo mencionado podemos traer a colacion el precedente “Terron Viviana Veronica S/

quiebra” de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Comercial le ha dado lugar a la ejecucion
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independientemente de que en el respectivo inmueble habiten menores de edad, dandole mayor
prioridad al derecho de los acreedores sobre el cobro de sus créditos. Sin embargo, los Sres.
Jueces de Camara han dejado bien marcado que es responsabilidad de los progenitores el otorgar
una vivienda digna.
Ello asi pues, no corresponde desvirtuar los efectos propios del procedimiento liquidativo
seguido en esta quiebra en relacion al inmueble de propiedad de la fallida, por el hecho
de que se encuentre involucrado un menor afectado por la ejecucion del bien. Va de suyo
que no cabe desentenderse aqui de la suerte de éste, de modo que quede inatendido en sus
derechos esenciales, sino de evitar que se produzcan sustituciones inaceptables respecto
de las personas o instituciones a quienes incumbe satisfacer las necesidades vitales de
aquel pues, es claro, que no son los acreedores falenciales ni el posible comprador del
inmueble quien debe hacerlo.
En efecto, no corresponde en equidad concebir que la sindicatura y los acreedores de la
fallida, tengan el deber -mediante la postergacion sine die de la realizacion del inmueble-
de proporcionarle al hijo de la deudora el amparo que, fundamentalmente, incumbe
prestar a sus padres y/o familia y, s6lo en su defecto, a los organismos sociales
pertinentes. Dicho de otro modo, no es posible que se pretenda descargar injustamente
sobre unos pocos lo que es un deber primordial de responsabilidad de sus progenitores y,
en Gltimo término, de la sociedad en su conjunto. (Terrén Viviana Verdnica s/quiebra,
2022, cdo. 7, parr. 3y 4)
En este sentido variada jurisprudencia ha mencionado que no responde en equidad
concebir la obligacion a la sindicatura y/o a los acreedores de la fallida sobre el cuidado de los

hijos y de otorgarles el amparo fundamental ya que esto es obligacion de los propios
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progenitores. Dicho de otro modo, no es justo descargar sobre unos pocos lo que es un deber
primordial responsabilidad de los progenitores.

Sobre lo dicho se ha expedido la Camara Nacional de Apelaciones en lo Comercial en los
fallos “Cambiasso Juan Pablo y otro C/ Cachafeiro Nidia Marta S/ incidente concurso especial
hipotecario”, “Erke S.R.L. s/ quiebra s/ inc. de escrituracion por Ruidias”, “Terron Viviana
\eronica s/quiebra”, entre otros.

En consonancia podemos nombrar cierta jurisprudencia que ha tomado posturas
intermedias al respecto, entre ella podemos mencionar el fallo “Vannelli Miguel Angel S/
quiebra”, en el cual podemos observar cdmo los Sres. Jueces han optado llevar a cabo la
ejecucidn escalonada de los bienes.

Esto quiere decir que en aquellos supuestos donde nos encontremos con varios que bienes
que componen el acervo del fallido, la vivienda familiar (siempre que nos encontremos con
acreedores de causa Yy titulo anterior a la constitucion) debe ser la ultima opcion para ejecutar.

Por lo tanto, no corresponderia una realizacion conjunta de todos los bienes, sino que la
solucion viene por el lado de realizar una venta progresiva de los bienes hasta saciar con todos
los créditos.

En el caso que no haya mas bienes y deudas pendientes de pago, ahi recién se puede
llevar a cabo la ejecucion de la vivienda familia.

En el fallo antes mencionado podemos observar que los jueces han hecho un analisis
integral de la legislacion sobre concursos y quiebra a la luz de los derechos humanos
incorporados con jerarquia constitucional. Esto es, el derecho de los nifios, nifias y adolescentes,

derecho de la vejez, derecho de las personas con discapacidad.



En este sentido se nos abre una solucion integral en respeto al derecho humano a la
vivienda digna y la proteccion especial de los grupos vulnerables asi reconocidos en los

instrumentos internacionales de derechos humanos.
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Conclusion

Al inicio de este trabajo nos hemos propuesto analizar las diferencias que hace la
normativa en materia de proteccion a la vivienda en cuanto a la posibilidad que tienen los
acreedores de atacar el bien objeto de esta 0 no.

Para ello, hemos hecho un recorrido por la regulacion del Codigo Civil y Comercial,
como asi también de la regulacion anterior.

Pero no sin dejar de tener en cuenta cudl es la importancia de esta proteccidn desde la
mira de los derechos fundamentales que hacen al desarrollo y el progreso individual, colectivo y
familiar de las personas.

Siguiendo con esta linea de analisis hemos podido dejar en claro la problematica que
tiene este régimen cuando el constituyente entra en situacion de quiebra. Al respecto la
normativa ha sido generosa en cuanto a los derechos que se encuentran en juego, sin embargo, no
se ha dado una solucion uniforme, es por ello que los tribunales son los que se han encargado de
dar una respuesta integral a los fines de evitar los abusos en el derecho.

Asimismo, fueron los tribunales quienes se ocuparon de determinar pardmetros esenciales
a la hora de poner en juego el derecho humano a la vivienda, teniendo en cuenta las situaciones
especiales de cada caso las cuales han hecho que la jurisprudencia se torne para un lado o para el
otro.

Asi, llegamos a la conclusion de que, este derecho solo podréa dejarse de lado ante una
eventual afectacion del inmueble familiar al régimen de proteccion a la vivienda cuando quien
intente atacar sea aquel acreedor que hayan obtenido sus créditos con anterioridad a dicha
afectacién. Como asi también, que esa proteccion perdurara para aquello que se decida hacer con

el remanente obtenido de la ejecucion del bien.
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