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DERECHOSREALESDE GARANTIA
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Derechosreales de Garantia

Uno de los grandes cambios que se vislumbran a partir del mentado Anteproyecto, y que ya
venia siendo reclamado por la doctrina imperante en la materia, es la introduccion necesaria de una
parte general donde se incluyen disposiciones comunes a los derechos reales de garantia, para luego
iniciar al andlisis de cada uno de ellos.

El Anteproyecto lo recepta incluyendo en los articulos 2184 y siguientes aquellas disposiciones
comunes a las que se hacia referencia. Asi, en tan solo 53 articulos trata las cuestiones relativas a
los derechos reales de garantia, reduciendo considerablemente los 153 articulos que Vélez le dedica.

Resulta loable, como mencionamos, la inclusién de ciertas disposiciones generales en la mate-
ria, abarcando no solo a la hipoteca sino también a la prenda y anticresis.

Claro estd, esto ya se vislumbraba en el Anteproyecto del afio 1998.

Como resulta 16gico, comienza refiriendo a los caracteres propios que deben reunir estos de-
rechos reales para valer como tales, tratando en primer lugar la convencionalidad en el art. 2185,y
sosteniendo que aquellos solo podran constituirse por contrato, en las formas previstas para cada tipo
y realizado por los legitimados a tales efectos.

Continda con el cardcter de accesoriedad que es propio de estos derechos reales, tal como reza
el art. 2186, en consecuencia con las previsiones del art. 524 del cddigo velezano, enumerando entre
los derechos accesorios del acreedor a la prenda y a la hipoteca. Logicamente, la extincion del crédito
principal trae aparejada idéntica consecuencia del derecho que le accede, salvo supuestos particula-
res. A contrario sensu, la extincion de estos derechos de garantia no implican la extincion del crédito
principal.

Senala el art. 2187 los créditos que pueden ser garantizados con aquellos derechos reales mante-
niendo la idea de la necesidad de individualizacién en cuanto sujetos, objeto y causa de esta garantia.

Los articulos 2188, 2189 y 2190 contemplan el principio de especialidad, en sus dos aspectos:
en cuanto al objeto y en cuanto al crédito.

En relacién al primero, sostiene que las cosas y los derechos pueden ser objeto de garan-
tia, estableciendo que cualquiera sea el objeto, el mismo debe ser actual y estar especificamente
determinado.

En cuanto a la especialidad crediticia, sostiene que el monto de la garantia debe expresarse o
estimarse en dinero, incluyendo una modificacién sustancial al régimen vigente al insinuar la posibi-
lidad de constituir hipotecas de maximo, manifestando que la garantia solo debe estimarse en dinero
y que la especialidad quedaria cumplida con la expresion del monto maximo del gravamen, abriendo
la puerta a este tipo de hipotecas, no admitidas por nuestro ordenamiento actual.



616 FACULTAD DE DERECHO - PONTIFICIA UNIVERSIDAD CATOLICA ARGENTINA

Asimismo, en el acto constitutivo debera preverse el plazo al que esa garantia se sujeta, que no
podra exceder un médximo de 10 (DIEZ) afios.

Si alguno de los requisitos enumerados faltase, aquello no traerd aparejada su nulidad si por
otros medios el acto constitutivo pudiera integrarse.

En relacion al requisito de la indivisibilidad de este tipo de derechos reales, el articulo 2191 es
conforme con lo normado por los articulos 3112 y 3113 del Cédigo Civil.

Los articulos 2192 y 2193 refieren a la extension en cuanto al objeto y en cuanto al crédito.
En el primer caso, la garantia se extiende a los accesorios unidos a la cosa, las mejoras y las rentas
debidas.

Es dable resaltar la exclusion de aquellos bienes unidos a la cosa que estén gravados con prenda
anterior a la constitucion de hipoteca o que sean de propiedad de terceros, y de los que se unen a la
cosa con posterioridad a la constitucion de hipoteca, si los mismos se encuentran gravados con pren-
da o son de propiedad de terceros.

No resultara vélida ninguna disposicion contractual en contrario por tratarse de una norma de
orden publico.

En el segundo caso, la hipoteca se extiende al capital y sus intereses posteriores a la consti-
tucion, los dafios y las costas que generen el incumplimiento. Los dafios, las costas y los intereses
anteriores a la constitucion de hipoteca no quedardn alcanzados lugar en este caso a la autonomia de
la voluntad.

El articulo 2194 consagra la idea de la subrogacion real y sostiene que la garantia hipotecaria se
traslada a los bienes que sustituyan a los que estan gravados, o sobre la indemnizacién que derive de
ellos, o por el precio de aquellos, o por cualquier otra causa que permita la misma.

Sin perjuicio de lo interesante que resulta la inclusion de este instituto, el hecho de que opere de
pleno derecho y por cualquier causa que permita la misma podria dar lugar a una interpretacién tan
amplia como indefinida.

Si el objeto sobre el que recae la garantia se extingue parcialmente, la misma subsistird por el
remanente material.

Por su parte, el constituyente de hipoteca conservard todas las facultades que sean inherentes a
sus derechos. Sin embargo, no podra realizar actos que disminuyan el valor de la garantia. En caso
de que asi lo hicieren, se le otorga al acreedor la facultad de peticionar la privacion del plazo de la
obligacion o bien que se estime el valor de aquella disminucion, solicitando su depdsito o bien que
se otorgue otra garantia suficiente, tal como lo prevé el articulo 2195.

Si se hubieren realizado actos juridicos en detrimento de aquella garantia, los mismos no seran
oponibles al acreedor hipotecario al momento de la ejecucion.

Si bien se consagra como regla general, deberia considerarse supuestos particulares de los
diferentes actos juridicos que puede haber celebrado el constituyente con terceros en detrimento
de la garantia hipotecaria, no atendiendo las situaciones particulares de los terceros interesados de
buena fe.

El articulo 2197 amplia la proteccion del acreedor hipotecario en los supuestos en que la cosa
gravada sea subastada por un tercero, ddndole preferencia en el producido de la ejecucion y lo faculta
a solicitar garantia suficiente que cubra lo que deberfa restituirse en caso de frustracién de la condi-
cion suspensiva a la que se sujeta el crédito.

El articulo 2198 mantiene el criterio imperante en la materia que impide al acreedor de una ga-
rantfa real quedarse con el objeto asiento de su garantia, es decir, mantiene la prohibicion de incluir
un pacto comisorio en estos contratos.

La idea del propietario no deudor se manifiesta en los articulos 2199 y 2200, respondiendo al
criterio imperante en el cédigo velezano.

El articulo 2201 establece que una vez que se haya realizado el bien afectado a la garantia, el
propietario tendra derecho al remanente.

Resulta acertado el cambio de la expresion “tercer poseedor” por el de “propietario no deudor”.
Sin embargo se advierten vaguedades en torno a las menciones y al rol que le incumbiria al “prece-
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dente propietario” y a los “acreedores quirografarios’. Esto nos sugiere las dificultades que trae la
reforma cuando no estd suficientemente fundamentada.

El articulo 2202 faculta al propietario no deudor a subrogarse en los derechos del acreedor y
a ejercer todas las medidas pertinentes tendientes a hacer efectivos sus derechos como propietario.

Luego, senala el art. 2203 el efecto que provoca la subasta del bien afectado a la garantia, cual
es el de extinguir aquellos derechos reales en caso de cumplirse acabadamente la citacion de sus
titulares a la ejecucion y agregando que deberan respetarse las preferencias de los mismos sobre el
producido.

El articulo 2204 refiere a la cancelacion de las garantias reales y es conforme con el articulo
3199 del ordenamiento actual.

Hipoteca

Al incluirse un capitulo especial dedicado a las disposiciones generales que refieren a las garan-
tias reales, el tratamiento particular de cada una de ellas resulta escueto, ya que el andlisis puntual en
relacion a la hipoteca se reduce a tan solo 7 (SIETE) articulos, incluso menos de los que contemplaba
el Anteproyecto de 1998.

El articulo 2205 consagra que “ La hipoteca es el derecho real de garantia que recae sobre uno
0 masinmueblesindividualizados que contintan en poder del constituyente y que otorga al acreedor,
ante € incumplimiento del deudor, las facultades de persecucion y preferencia para cobrar sobre su
producido el crédito garantizado”.

Esto dista bastante de la conceptualizacion brindada por Vélez Sarsfield en el articulo 3108 del
Codigo Civil, que textualmente reza: “La hipoteca es el derecho real constituido en seguridad de un
crédito en dinero, sobre los bienes inmuebles, que contindian en poder del deudor” .

Conocidas son las criticas que se han hecho a tan vaga definicién, por cuanto peca por defecto
en cuestiones que resultan ser troncales en la materia. Asi, omite el caso de la constitucion de hipote-
ca por un tercero que no es deudor. Si bien es cierto que luego lo se expresa en el articulo 3121 CC, no
se entiende por qué no se lo incluye dentro de la definicién. Luego, refiere a la hipoteca como aquel
derecho real constituido en seguridad de un crédito en dinero, mas omite la forma en que aquella se
efectiviza. Continua describiendo al objeto de aquella, sosteniendo que serdn los bienes inmuebles,
cuando es sabido que la clasificacion de muebles o inmuebles refiere a las cosas y no a los bienes. Por
ultimo, y a titulo meramente ejemplificativo, no trata en la misma definicion los derechos fundamen-
tales que trae aparejada tal garantia, como los de persecucion y privilegio. Ocurre aqui lo mismo que
lo mencionado “ut supra’ : la cuestion se salva con posterioridad en el articulado.

Lo expuesto no hace mas que refrendar la idea de que tal definicion no podria tener vigencia, o
que al menos resultaba necesario una modificacion de aquella. El art. 2205 del Anteproyecto comien-
za refiriendo a la hipoteca como un derecho real de garantia, en consonancia con lo expuesto por el
codigo velezano. Expresa posteriormente que este recae sobre uno o mds inmuebles, corrigiendo el
error en el que incurre el ordenamiento actual al categorizar a los bienes como muebles e inmuebles,
siendo tal clasificacion propia de las cosas.

Por cierto, resalta que esos inmuebles deben estar individualizados, en referencia puntual a la
especialidad en cuanto al objeto que debe imperar en la materia, y tal como lo afirma el articulo 2188.

A partir de la sancién de la ley 25.509 se contempld que el derecho real de superficie forestal
podia ser objeto de hipoteca. El Anteproyecto lo amplia al derecho de superficie, en general. A nues-
tro entender es dable sefialar sobre las eventuales dificultades que podrian surgir al superponer varios
derechos reales sobre el mismo objeto.

Sostiene el articulo 2205 que el objeto de la hipoteca continda en poder del constituyente. Si
bien concuerda con lo que expone el articulo 2108 de nuestro ordenamiento actual, se hace eco de las
fundadas criticas doctrinarias y jurisprudenciales modificando el término “deudor” por el de “cons-
tituyente”, a raiz de lo mencionado “ut supra”: la hipoteca puede ser constituida por el deudor o por
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un tercero. Ello no hace mas que incluir dentro de la definicion las previsiones del articulo 3121 del
Cadigo vigente.

Del mismo modo lo hace respecto a los derechos que corresponden al acreedor, y que son
propios de los derechos reales. Las facultades de persecucion y preferencia se esbozan en el ordena-
miento vigente, mas no en la definicién, subsanando de este modo una de las mds acérrimas criticas
que merecia la misma.

Por ultimo, establece que esta garantia se constituye en seguridad de un crédito, tal como lo
hace el articulo 3108 actual, pero eliminando la idea de que aquel debe consistir en dinero aunque sin
resolver como debe efectivizarse.

En lo referente a la especialidad en cuanto al crédito en la hipoteca surgen ciertos interrogantes
del analisis del art. 2189 por cuanto sostiene que el crédito puede estar individualizado “ab initio” o
bien nacer posteriormente. A priori pareciera reconocerse la posibilidad de garantizar cualquier cré-
dito, aunque sea eventual; tal como lo prevé el actual art. 3109, sin resolver auin la cuestién en torno
a la afectacion de la accesoriedad, a nuestro entender.

En materia de legitimacion, el articulo 2206 establece la facultad de constituir hipoteca a los
titulares de derechos reales de dominio, condominio, propiedad horizontal y superficie. Modifica los
términos expuestos por el articulo 3119, que llega a nosotros a través del Coédigo Napoledn, donde se
exigia ser duefo de la cosa objeto del derecho real.

Notorio viraje esboza el articulo 2207 en torno a la constitucion de hipoteca sobre parte indivisa
en un condominio. Concuerda con las previsiones del articulo 2678 del Cédigo Civil al sostener que
cada condémino tiene la facultad de constituir hipoteca respecto de su parte indivisa.

Sin embargo, el ordenamiento actual supedita su vigencia a que al momento de la particion,
aquella parte indivisa toque en lote al condémino que hubiere constituido la hipoteca.

Tal condicion se suprime en el Anteproyecto, ampliando las facultades del acreedor hipotecario,
y otorgando la posibilidad de ejecutar su garantia sin necesidad de esperar al resultado de la particion.

Se consagra la subsistencia de la hipoteca indicando que la particion extrajudicial del condomi-
nio no le es oponible al acreedor hipotecario que no prest6 conformidad, como respuesta logica a los
postulados generales en dicha materia.

Una de las cuestiones mds controvertidas en la materia estd dada, sin duda, por la mencién
realizada por el articulo 2208. Sostiene este que la hipoteca debera constituirse por escritura pu-
blica, como surge del articulo 3128 y del correlato con los articulos 1184 y 1185 del ordenamiento
vigente.

Sin embargo, resulta llamativo que contintie rezando que si bien este parece ser el principio
general, serd asi “excepto expresa disposicion legal en contrario”. Lo expuesto no hace mds que con-
trariar el principio de la convencionalidad expuesto por el articulo 3115 y su nota, que expresamente
niega la posibilidad de constitucion de hipotecas técitas o legales.

En igual sentido, pareciera contrariar la norma del articulo 2185 del Anteproyecto, que expresa-
mente resalta que la hipoteca se constituye por contrato.

La duda se nos plantea en virtud de la vaguedad de los términos al no aclarar cudl serfa la expre-
sa disposicion legal en contrario que autoriza otra forma de constitucion de hipoteca.

Por tltimo, la mencionada norma establece que la aceptacion por parte del acreedor hipotecario
puede ser hecha con ulterioridad a la constitucion de la hipoteca, en igual sentido a lo previsto por
el art. 3130. Sin embargo, culmina advirtiendo que la aceptacion deberd ser otorgada con la misma
formalidad con la que fue realizada la hipoteca y previa inscripcion.

Conforme lo antedicho no se clarifica, a nuestro entender, cudl serd la formalidad que deberd
cumplirse, si la misma resulta de una amplitud tal que no otorga seguridad juridica alguna.

Se mantiene la idea de la necesidad de individualizacion del objeto de la hipoteca, que necesi-
tara su correcta designacion por los parametros expuestos.

En relacién a la duracion de la inscripcion se mantiene el plazo de 20 (VEINTE) afios pero no
se puntualiza, como lo hace el articulo 3149 del actual ordenamiento, desde cudndo se contabilizan
aquellos. Grave omisién que no podemos pasar por alto.
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Para finalizar el tratamiento en relacién a la hipoteca, el articulo 2211 remite en materia de
ejecuciones especiales a las leyes dictadas a tal efecto, en clara alusion a la normativa de la ley
24 .441.

Anticresis

Este derecho real ha sufrido modificaciones sustanciales. Dos de ellas resaltan por su importan-
cia: el objeto y el privilegio.

En el Anteproyecto en el art. 2212 se amplia su objeto a las cosas registrables individualizadas,
ya sean muebles o inmuebles, aparandose notablemente de las previsiones del actual ordenamiento
donde tunicamente se refiere a un inmueble.

Al incluirse las cosas muebles y entregarle la posesion al acreedor anticresista se le otorga una
garantia con desplazamiento.

Se le concede privilegio, el cual surge recién en el Libro VI Titulo II “de las disposiciones
comunes a los derechos reales y personales” (art. 2582 inc. e) referido a los privilegios especiales.

El art. 2213 mantiene la legitimacion del ordenamiento vigente aunque incluye al titular del
derecho real de superficie.

En lo concerniente al plazo el art. 2214 estipula un plazo méximo de 10 (DIEZ) afios para in-
muebles y 5 (CINCO) afos para muebles registrables.

El articulo 2215 mantiene la prevision del articulo 3246 del ordenamiento vigente.

El acreedor anticresista debe conservar la cosa, con la limitacién de no alterar la sustancia ni
el destino, salvo pacto en contrario. Asi, conserva los derechos que le otorga nuestro actual Cédigo
Civil.

Se advierte un importante error, por cuanto se incluyen dentro de los deberes del acreedor, los
derechos que a este le corresponden.

Reemplaza la idea del buen hombre de negocios contenida en el art. 3249 por la del mandato,
respondiendo por los dafios ocasionados al deudor. El incumplimiento de alguno de esos deberes dara
lugar a la extincion del derecho, debiendo el acreedor restituir la cosa al titular actual legitimado.

Sin embargo no se especifica la forma en que opera tal extincion.

El articulo 2217 pone a cargo del deudor la obligacién de sufragar los gastos necesarios para
la conservacion del objeto, y respecto a los gastos titiles, solo hasta la concurrencia del mayor valor.

La inscripcién tendrd un término maximo de 20 (VEINTE) afios en caso de inmuebles, y de 10
(DIEZ) en caso de muebles registrables.

Por dltimo, en los Fundamentos del mentado Anteproyecto, resalta: “Tiene un breve plazo maxi-
mo de 10 aiios para inmuebles y 5 para muebles, lo que hace que no dure toda la vida del bien como
suele suceder en este momento aunque es poco o que se la constituye en la practica. La entrega
abreviada sumada al privilegio, permitird mayor agilidad, ya que permitira un tiempo para usar la
cosa y percibir frutos y si es insuficiente se ejecuta el objeto”.

Prenda

El articulo 2219 nos brinda el concepto de lo que debe entenderse por tal derecho real, en una
literal transcripcion de lo que se exponia en el articulo 2214 del Anteproyecto del afio 1998, con
salvedad de lo esbozado en su parte final, al hacer extensiva a la prenda las disposiciones de este
capitulo.

Se estatuye en este articulo la prenda que rige en nuestro ordenamiento actual, cual es la prenda
con desplazamiento. El articulo 3204 del Cédigo Civil la consagra, al establecer que “Habra cons-
tituciéon de prenda cuando el deudor, por una obligacién cierta o condicional, presente o futura,
entregue al acreedor una cosa mueble o un crédito en seguridad de la deuda” .
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Si bien el Anteproyecto continta la linea argumentativa trazada por el articulo 3204, incluye
dos cuestiones que venian siendo reclamadas por la doctrina imperante en la materia: por un lado, la
ampliacion en torno a los que pueden constituir prenda, y por el otro, la inclusioén de los requisitos
que son propios para que se perfeccione el derecho real; el titulo y el modo'.

El art.2220 hace referencia a la prenda con registro y remite su tratamiento a lo dispuesto sobre
la misma en la legislacién especial.

En materia de posesion el art. 2221 es conforme a la normativa imperante y en lo atinente a la
oponibilidad el art. 2222 reitera lo normado por el art. 3217.

Contempla la constitucion de prenda sucesiva a favor de acreedores y mediando convencion
entre ellos brinda la posibilidad de sustraerse a los efectos de la regla de prioridad, estableciendo otro
orden de prelacion.

En materia de prenda de cosas, el articulo 2224 reitera las ideas esbozadas por el articulo 2116
del Anteproyecto de 1998, y del articulo 3215 del ordenamiento vigente, manteniendo la idea que
impera en la actualidad.

El articulo 2225 trae a colacion la denominada prenda anticrética, regulada en nuestro orde-
namiento por el articulo 3231. En igual sentido prevé la posibilidad del acreedor de imputar los frutos
que genere la prenda a los gastos e intereses que se devenguen por la deuda, pero con la inclusion de
la posibilidad de modificar aquello por pacto en contrario.

En relacién al uso por parte del acreedor de la cosa prendada, el articulo 2226 lo prohibe ex-
presamente si no ha habido consentimiento por parte del deudor, tal como prescribe el actual 3326.
Sin embargo, agrega que si tal uso se hace al mero fin conservatorio de la cosa, estard permitido.
JCual esel limite?

En caso de que el acreedor abusare de su uso, se mantiene la idea sostenida por el articulo 3230
de nuestro ordenamiento. Mas se le otorgan al deudor ciertas facultades no previstas actualmente, a
saber la restitucion de la cosa y extincion de la garantia, o bien su depdsito, o el reclamo de dafios y
perjuicios que ya venia siendo reclamado por la doctrina.

El art. 2227 reitera las previsiones del art. 3228.

Los art. 2228 al 2231 prevén ante el peligro de destruccion de la prenda o pérdida de su valor
un régimen de ejecucion detalladamente regulado con sustento en el art. 585 y conc. del Cédigo de
Comercio y normas procesales imperantes en materia de ejecucion.

Se suprime la prenda tacita fundamentandolo en que dicha prenda es clandestina, y la falta de
conocimiento conspira contra su oponibilidad a terceros.

Prenda de créditos

La prenda de créditos se encuentra definida en el art. 2232, el que sostiene: “La prenda de crédi-
tos esla que se constituye sobre cualquier crédito instrumentado que puede ser cedido. La prenda se
constituye aunque el derecho no se encuentre incorporado a dicho instrumento y aungue este no sea
necesario para el gercicio de los derechos vinculados con €l crédito prendado. Se aplican supleto-
riamente las reglas sobre prenda de cosas.”

En los fundamentos del Anteproyecto nos presentan este instituto como “un instrumento de
fomento de créditos muy importante que permite al acreedor cobrar incluso judicialmente el crédito
prendado o enajenar forzadamente la participacion en un contrato con prestaciones reciprocas”

Nuestro Cédigo Civil, en el art. 3209, como en el Proyecto del 98, establecen que para la con-
stitucion de la prenda es necesaria la notificacion de la existencia del contrato al deudor del crédito
prendado. Del mismo modo lo hace el art. 2333 del Anteproyecto.

1. CASTRO HERNANDEZ, Manuel H., “Andlisis de los derechos reales en el proyecto de Cédigo Civil”, 1-feb-
2000, ED, 186-1368.
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El art. 2334 aplica las reglas del mandato obligando al acreedor a la conservacion y cobranza,
incluso judicialmente del crédito prendado.

Distingue segtn la prestacion percibida por el acreedor prendario sea dineraria o no. As{ dice:
“d |la prestacion percibida por € acreedor prendario consiste en dinero, debe aplicar lo recibido
hasta cubrir integramente su derecho contra el deudor y en los limites de la prenda. S la prestacion
percibida no es dineraria, el acreedor debe proceder a la venta de la cosa, aplicdndose el art. 2229

El art. 2235 regula una modalidad de exigibilidad del crédito pignorado sujetando la misma a
una opcion del constituyente. El acreedor prendario a los efectos de la ejecucion debera atenerse a lo
convenido contractualmente.

Con respecto a la participacion en contrato con prestaciones reciprocas, el art. 2236 define a
la participacién como el conjunto de derechos y obligaciones derivados del contrato.

Este articulo regula el procedimiento a aplicar en caso de incumplimiento del constituyente. El
mismo permite al acreedor enajenar forzadamente la participacion del constituyente en el contrato,
con las limitaciones contractuales de aplicacién y en caso de ser necesario el asentimiento de la otra
parte del contrato, el Juez puede suplirlo si fuere negado injustificadamente.

Por ultimo el art. 2337 ante el supuesto de extincion de la prenda, cualquiera fuera su causa, sin
haberse extinguido el crédito dado en prenda, el acreedor debera restituir el instrumento probatorio
del crédito prendado y notificar la extincion de la prenda al deudor del crédito prendado.



