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Por Francisco Mascheroni
I. Introduccion [arriba]

La llagada del nuevo Codigo Civil y Comercial[1], trajo aparejada diferentes modificaciones
en las distintas ramas del derecho, ya sea en el derecho de familia se ha incorporado el
divorcio exprés y las uniones convivenciales, por el lado del derecho comercial se han
receptado de forma expresa los contratos de comercializacion y se ha incorporado el
régimen de la defensa del consumidor sumandose a la proteccion ya otorgada a los mismos
por la ley 24240, por nombrar alguna de ellas.

En el caso del régimen concursal no se hicieron modificaciones expresas, por lo que la ley
24.522, con la modificacion implementada en el aino 2011 por la ley 26.684, actualmente
integra y complementa al Cadigo Civil y Comercial, manteniendo vigencia en su integridad.-

Como podra apreciarse de lo dicho hasta ahora, se trata de una ley que no ha sido derogada
ni modificada en su cuerpo normativo, pero que con la incorporacion de distintos articulos
en el mencionado codigo surgen distintas implicancias[2]. Asi, se han incorporado
cuestiones respecto a privilegios, derecho de retencion, responsabilidad del sindico
concursal, entre otras.-

El objeto de este trabajo es contemplar el impacto que trajo la proteccion de la vivienda
receptada en el nuevo Codigo al régimen concursal, partiendo del supuesto ya analizado
acabadamente por doctrina y jurisprudencia, en el que un titular de un inmueble afectado a
bien de familia cae en quiebra y posee acreedores concurrentes de causa o titulo anterior y
posterior a la afectacion del bien.

Il. Disposiciones Generales [arriba]

A pocos dias de la entrada en vigencia de nuestro Codigo Civil y Comercial es necesario
analizar uno de los fundamentos de mayor relevancia que dieron origen al proyecto de
reforma, “la constitucionalizacién del derecho privado”. [3]

Asi, segun el doctor Alegre “la constitucionalizacion del derecho privado implica echar por
tierra con la tradicional pretension de aislar al derecho privado del alcance de los principios
constitucionales, sobre todo en lo atinente a estandares de justicia distributiva.”[4]

La nueva perspectiva del derecho privado intenta mantener los ideales de igualdad,
impersonalidad de las normas, autonomia de la voluntad, coherencia y sistematizacion,
pero integrandolos en una comprension mas profunda y real del proceso de creacion e
interpretacion juridica y una consideracion relevante de los principios morales y la dignidad
de la persona, la justicia contractual y los valores de la solidaridad social. [5].

A lo que hace el tema en cuestion, y teniendo como precursor a Leon Duguit y su famosa
concepcion de la propiedad como funcion social[6], en el nuevo Cddigo se vislumbra la
constitucionalizacion del derecho privado a través de la proteccion de la vivienda. Esta
Ultima “ocupa un espacio sumamente relevante, reconociendo a toda persona el derecho de
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afectar su vivienda al régimen de exclusion de la agresion de los acreedores, equilibrando
los intereses propios del trafico juridico con la necesidad de asegurar un espacio
existencial.”[7] Lo mencionado trajo un impacto fundamental a la hora de adoptar una de
las posturas respecto al objeto a dilucidar en el presente informe.

lll. Régimen legal aplicable al caso antes de la entrada en vigor del nuevo Cédigo Civil y
Comercial [arriba]

A la hora de referirnos al régimen aplicable al caso, necesariamente debiamos remitirnos a
la ley 14.394 cuyas disposiciones de orden publico regulaban -en sus articulos 34 a 50- el
“Bien de familia”, institucion que precisamente estaba destinada a salvaguardar el
bienestar de la familia, asegurando su vivienda o sustento a través de una regulacion tuitiva
del patrimonio familiar.[8]

Asi, especificamente el articulo 38 de la ley citada establecia respecto al bien afectado al
régimen que “no sera susceptible de ejecucion o embargo por deudas posteriores a su
inscripcion como tal, ni aln en caso de concurso o quiebra, con excepcion de las
obligaciones provenientes de impuestos o tasas que graven directamente el inmueble,
gravamenes constituidos con arreglo a lo dispuesto en el articulo 37, o créditos por
construccion o mejoras introducidas”.

Por otro lado, de acuerdo a la ley de concursos y quiebras, el fallido queda desapoderado
de pleno derecho de sus bienes a la fecha de la declaracion de quiebra y de los que
adquiera hasta su rehabilitacion, con excepcion de los bienes inembargables y los demas
bienes excluidos por otras leyes. Asi, la ley 24.522 en los incisos 2 y 7 del art. 108[9]
recepta expresamente estos dos supuestos en los que se podia encasillar al bien de familia
instaurado por ley 14.394.[10]

Pese a lo manifestado, las legislaciones citadas resultan ser insuficientes para regular el
caso en cuestion. Es decir, que en caso de existir un acreedor en la quiebra de titulo
anterior a la constitucion del bien de familia, siéndole inoponible tal régimen y solicitando
la ejecucion del bien, no existia norma expresa que dirima la cuestion respecto a los demas
acreedores del concurso con titulo posterior, por lo que se fueron desarrollando diferentes
posturas que se trataran a continuacion.

IV. Teorias desarrolladas sobre el supuesto de desafectacion de un bien de familia del
proceso falencial antes de la llegada del nuevo cédigo [arriba]

Si bien se han desarrollado varias posturas respecto a la desafectacion del bien de familia
dentro de la quiebra y sus implicancias para los acreedores con causa anterior y posterior a
dicha afectacion, es necesario remarcar que existieron dos posturas antagonicas y las demas
fueron posturas intermedias que derivaron de las mismas.

IV.l. Postura Concursalista

Asi, nos encontramos con esta primera postura cimentada en uno de los principios
trascendentales que rige nuestro sistema falencial que es la par conditio creditorum, siendo
sus mayores exponentes los doctores Camara[11], Maffia [12], Porcel[13] y Tonon[14]entre
otros. Esta parte de la premisa que, si bien en principio el inmueble no es susceptible de
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desapoderamiento, una vez que un acreedor con titulo anterior a la afectacién del inmueble
ha verificado su crédito en la quiebra, el bien se vuelve susceptible de
desapoderamiento,[15] por lo que una vez solicitado el desapoderamiento por un acreedor
con titulo anterior el bien debe ingresar a la masa concursal, y una vez ingresado, por el
principio de igualdad de los acreedores mencionado ut supra, debe beneficiar a todos[16].

Asi, Bouzat[17] sostiene que si uno o varios acreedores se encontraban habilitados para
embargar y vender el bien por serle inoponible su incorporacion al régimen de la ley 14.394,
idénticas facultades asisten a la masa, en tanto como consecuencia del concurso y del
desapoderamiento del deudor, se ha operado en favor de ella una subrogacion en los
derechos de los acreedores individualmente considerados.

Esta postura ha sido receptada en su momento por la Suprema Corte de Justicia de la
Provincia de Buenos Aires en el fallo "Kloster, Luis s/conc. Prev” [18].[19]

IV.Il.-Postura de la subrogacion real

Por otro lado encontramos la postura encabezada por la Dra. Kelmermajer de Carlucci[20]
apoyada entre otros autores prestigiosos como los doctores
Rivera[21]Guastavino[22]Villanueva[23], también llamada “teoria de la masita con
remanente al deudor”, donde predomina una finalidad tutelar a la vivienda por encima de
los principios concursales de universalidad y igualdad de los acreedores, produciéndose asi
una subrogacion real sobre el dinero una vez ejecutado el inmueble, por lo que los
acreedores con titulo posterior a la aectacion del bien de familia no pueden afectar el
remanente, volviendo éste al deudor. Pues los acreedores de fecha posterior no contaban
con esa garantia y la limitacion al principio de igualdad de los acreedores surgiria de una ley
especial que justifica la oponibilidad del bien de familia a su respecto.-[24]

Esta postura fue minoritaria durante casi la totalidad de la vigencia de ley 14.394, situacion
que cambio de manera expresa con la llegada del nuevo Codigo donde se regulo dicha
cuestion en concordancia.

IV.IIl.- Teoria de la masita con remanente a la masa

Una postura mas moderna, respecto a las dos primeras, ha establecido que si hay
acreedores de causa anterior al decreto de quiebra, el bien se subasta y se distribuye su
producido entre aquellos. El sobrante, si es que existe, se distribuye entre todos los
acreedores falenciales concurrentes a prorrata, por cuanto al ingresar en el
desapoderamiento y subastar al inmueble ya no existe interés tutelable y la propia ley
14.394 Implicitamente admite que los acreedores posteriores ejecuten el saldo aln estando
el deudor “in bonis”.-[25]

V. Régimen instaurado por el nuevo Cédigo Civil y Comercial [arriba]
V.I- Patrimonio como garantia comun de los acreedores

En primer lugar cabe destacar que el nuevo articulo 242 establece el principio general que
el patrimonio de la persona es la prenda comun de los acreedores. Asi, establece: “Garantia
comun. Todos los bienes del deudor estan afectados al cumplimiento de sus obligaciones y
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constituyen la garantia comUn de sus acreedores, con excepcion de aquellos que este
Codigo o leyes especiales declaran inembargables o inejecutables. Los patrimonios
especiales autorizados por la ley solo tienen por garantia los bienes que los integran.”.-

Si bien la funcion de garantia del patrimonio no estaba prevista de manera expresa en el
Codigo de Vélez, surgia del juego armonico de mdltiples reglas e instituciones.[26]

Es decir que, al igual que en el régimen anterior, los acreedores en caso de incumplimiento,
podran ir contra todos los bienes del deudor que conformen su patrimonio. Sin perjuicio de
lo mencionado, hay excepciones expresamente contempladas tanto dentro como fuera del
codigo, que establecen la inembargabilidad e inejecutabilidad de determinados bienes.

V.ll.-Proteccion de la Vivienda.-

Uno de estos casos de excepcion se da a partir del novedoso régimen de inmuebles
afectados a vivienda, de acuerdo a lo normado por el nuevo Codigo, que destina al Capitulo
3 del Titulo I del Libro Primero a la organizacion del sistema de proteccion de la vivienda
en general.-

Asi, el articulo 244 establece: “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 segln 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 mas de un inmueble. Si alguien resulta ser
propietario Unico de dos o mas inmuebles afectados, debe optar por la subsistencia de uno
solo en ese caracter dentro del plazo que fije la autoridad de aplicacion, bajo
apercibimiento de considerarse afectado el constituido en primer término”.-

De esta manera se vislumbra el tratamiento de la vivienda como un derecho humano en
franca armonia con los diferentes tratados internacionales incorporados en nuestra
Constitucion luego del ano 1994 a través del art. 75 inc. 22.-

Autores como Peralta Mariscal sefalan que en el régimen de bien de familia “sélo tenia
proteccion la familia y no la persona individual, situacion que se corrige en el actual
sistema donde toda persona, aunque viva sola, tiene su amparo. Ello constituye un avance
significativo porque no hay ninguna razon aceptable que justifique que se proteja la
vivienda de quien tiene familia y no la de quien no la posee”[27].

V.1lI.-Solucion expresa del nuevo Cddigo al caso planteado

A la hora de resolver el objeto del presente informe debemos remitirnos a los novedosos
articulos 248 y 249, integrantes del régimen de proteccién a la vivienda, que vienen a
iluminar la insuficiencia de la ya derogada ley 14394. Asi, el articulo 248 establece
“Subrogacion real. La afectacion se transmite a la vivienda adquirida en sustitucion de la
afectada y a los importes que la sustituyen en concepto de indemnizacion o precio.”.-

En este primer caso se observa una de las proyecciones del nuevo paradigma sobre
proteccion de la vivienda, que es, sin duda, la prevision legal de la subrogacion real. Esta



Ultima prioriza a la persona del beneficiario por sobre la figura del acreedor, conservando la
proteccion del nuevo inmueble, de la indemnizacion o del precio por sobre el derecho
crediticio.-[28]

Respecto del articulo 249 el mismo establece: “Efecto principal de la afectacion. La
afectacion es inoponible a los acreedores de causa anterior a esa afectacion. La vivienda
afectada no es susceptible de ejecucién por deudas posteriores a su inscripcion, excepto: a.
obligaciones por expensas comunes y por impuestos, tasas o contribuciones que gravan
directamente al inmueble; b. obligaciones con garantia real sobre el inmueble, constituida
de conformidad a lo previsto en el articulo 250; c. obligaciones que tienen origen en
construcciones u otras mejoras realizadas en la vivienda; d. obligaciones alimentarias a
cargo del titular a favor de sus hijos menores de edad, incapaces, o con capacidad
restringida. Los acreedores sin derecho a requerir la ejecucion no pueden cobrar sus
créditos sobre el inmueble afectado, ni sobre los importes que la sustituyen en concepto de
indemnizacion o precio, aunque sea obtenido en subasta judicial, sea ésta ordenada en una
ejecucion individual o colectiva. Si el inmueble se subasta y queda remanente, éste se
entrega al propietario del inmueble. En el proceso concursal, la ejecucion de la vivienda
solo puede ser solicitada por los acreedores enumerados en este articulo”.-

De este articulo, se desprende el principio general que constituye el corazén del sistema,
que indica que el inmueble afectado es insuceptible de ejecucion y embargo, por las deudas
que contraiga el titular, aun en caso de concurso o quiebra e independientemente de cual
sea la causa de la obligacion, si ésta es posterior a la afectacion.[29]Exceptuandose de este
postulado las deudas expresamente previstas.-

Conforme lo normado, pueden destacarse los siguientes aspectos[30]:

- La subrogacion real: La afectacion se transmite a la vivienda adquirida en sustitucion de la
afectada y a los importes que la sustituyen en concepto de indemnizacion o precio.

- Los acreedores sin derecho a requerir la ejecucion no pueden cobrar sus créditos sobre el
inmueble afectado, ni sobre los importes que la sustituyen en concepto de indemnizacion o
precio, aunque sea obtenido en subasta judicial, sea ésta ordenada en una ejecucion
individual o colectiva. Si el inmueble se subasta y queda remanente, éste se entrega al
propietario del inmueble.

- En el proceso concursal, la ejecucién de la vivienda solo puede ser solicitada por los
acreedores enumerados en el art. 249, es decir los acreedores a los cuales la afectacion les
resulta inoponible.

- La falta de legitimacion del sindico para solicitar la desafectacion del bien, que contare
con una masa pasiva integrada por acreedores a los que no le es oponible la afectacion, no
se encuentra contemplada de manera expresa, pero surge implicitamente del propio texto
del art 249 .Esto en concordancia con los ultimos precedentes[31] que trataron la cuestion
en el régimen anterior.

- Si el inmueble se subasta y queda remanente, éste se entrega al propietario del inmueble.



VI. Conclusion [arriba

Como se mencion6 en el acapite introductorio, han corrido rios de tintas en pos de clarificar
la situacion del acreedor con causa posterior a la afectacion de un inmueble como bien de
familia, cuando en la quiebra dicho bien es desafectado de tal régimen por un acreedor de
titulo anterior a dicha afectacion.-

Si bien se podra concordar o no respecto a la postura adoptada por el nuevo Codigo, era
necesario traer una resolucion expresa que conlleve seguridad juridica al proceso falencial,
donde cada actor del mismo, ya sea el deudor o los acreedores de causa o titulo anterior y
posterior al régimen de afectacién del inmueble a la vivienda, sepan cuales son sus
derechos, y se evite todo el dispendio jurisdiccional que traia aparejado el régimen de la
ley 14394.-

En nuestra postura creemos que es trascendente la proteccion a la vivienda de toda
persona Yy que dicho derecho haya sido elevado a la categoria de derecho humano es un
acierto, ya que toda persona debe tener un ambito adecuado para su desarrollo fisico y
espiritual, asi como un lugar de contencion a la familia.-

En el caso de la proteccion del producido una vez ejecutado el inmueble, a través del
mecanismo de la subrogacion real, no tenemos el mismo pensamiento, ya que el dinero
pierde toda funcionalidad como vivienda, a no ser que a la brevedad se utilice el mismo
para la compra de un nuevo inmueble. Distinto es el caso donde se vende el inmueble
especificamente para adquirir otro, ya que en dicho supuesto la funcionalidad de la
vivienda, objeto de proteccion, se cumple de manera concreta. De todas maneras
contemplar el primer supuesto de forma casuistica traeria nuevamente innumerables
litigios, por lo que la posicion si bien no es del todo acertada a nuestro parecer, esta en
franca concordancia a los principios que inspiraron el nuevo Codigo.
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