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Abstract

El derecho a la vivienda, entendido como un derecho humano
fundamental, se encuentra reconocido expresamente en un amplio
conjunto de instrumentos internacionales. Por su relacién con otros
derechos humanos, constituye una suerte de paradigma mayor del
principio de interdependencia e indivisibilidad de los mentados derechos
y su satisfaccion resulta obligatoria para el Estado por ser norma de
observancia inmediata y de caracter progresivo.

La entrada envigor del Cédigo Civily Comercial generd un giro en el analisis
doctrinal sobre la ejecucién del bien destinado a vivienda. La proteccion
dispuesta por el cédigo de fondo al inmueble, en particular la establecida
en su art. 456, ha modificado la base sobre la cual muchos tribunales
optaban por declarar la inconstitucionalidad de normas provinciales.
Sumado a lo anterior, la sucesién de leyes nacionales y provinciales de
emergencia que suspendieran la ejecucién de vivienda desde el afio 2002
en adelante, generaron cierta inquietud respecto del verdadero alcance
que tiene la protecciéon a la vivienda en situaciones de “normalidad”
constitucional frente a aquellos periodos “excepcionales” de emergencia.

La naturalizacion del estado emergencial por razones econdmicas
y sociales en nuestro pais nos ha llevado a cuestionar y poner en tela
de juicio cada uno de los motivos utilizados por los Poderes del Estado
para declarar o convalidar la emergencia publica. Sin perjuicio de ello,
la excepcional situacién en la que se encuentra nuestro pais y el resto
del mundo a raiz de la propagacién del nuevo coronavirus (COVID-19),
replanteo la discusién sobre la inejecutabilidad de la vivienda en periodos
de crisis. Esta pandemia no ha hecho mas que reafirmar la importancia del
derecho a la vivienda para poder garantizar el pleno goce de los demas
derechos humanos en un individuo, como asi también la efectividad de
las politicas publicas en materia de derechos fundamentales para todo el
conjunto de la sociedad.

Sibien puede decirse que la sancion del CCyC no modificé la interpretacion
que le cabe al art. 58 de la Constitucion de la Provincia de Coérdoba y a
su ley reglamentaria, evidentemente ayudd a repensar institutos ya
existentes en el ordenamiento argentino, y tal debate doctrinario y
jurisprudencial puede llevarnos a lograr la ansiada maximizacion de los
derechos humanos y al derecho a la vivienda digna en particular.

Por aplicacion de los Tratados internacionales de Derechos Humanos
sobre la materia, en el instituto bajo analisis toman protagonismo los
principios de progresividad y pro homine, que obligan al intérprete a



escoger -dentro de lo que la norma posibilita-, el resultado que proteja en
mayor medida a la persona humana y a adoptar las medidas necesarias
(administrativas, legislativas o jurisdiccionales) para lograr, de manera
paulatina, la plena efectividad de los derechos reconocidos. Por lo que,
una vez asumida la responsabilidad internacional del Estado argentino
en materia de vivienda, éste debe garantizar el progresivo ejercicio del
derecho humano, evitando eludir la aplicacién de una ley por cuestiones
de competencia legislativa.
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Prélogo

Quince afios atras comenzaba mis andaduras por el mundo del derecho.
Lo hacia en la Universidad Nacional de Cérdoba, como estudiante de la
carrera de Abogacia. Alo largo de aquellos primeros afios en este universo
juridico tuve la oportunidad de conocer gente maravillosa que, sin lugar
a duda, fueron marcando poco a poco mi camino tanto personal como
profesionalmente. Tiempo y distancia (mucha, en mi caso) de por medio,
las indescifrables vueltas de la vida hicieron que volviera a cruzarme
con muchas de aquellas personas devenidas en adultas, gracias en gran
medida a las posibilidades de la educacién a distancia. Fue la Universidad
Blas Pascal la que hizo posible que en un aula virtual me reencontrase,
no como compafiero, sino como alumno, con el autor de este libro. No
niego que fue una situacién peculiar, que supuso un importante desafio
en mi caso: era mi primera experiencia docente en esta modalidad, por lo
que no queria defraudar a nadie, mucho menos a quien habia compartido
incontables clases de numerosas materias en distintos semestres de la
carrera, alguien con quien me formé casi a la par. Pero dicha peculiaridad
no se tradujo en incomodidad, todo lo contrario.

Un par de afios mas tarde recibia un correo electronico de Andrés,
pidiéndome que le dirigiera su Trabajo de Fin de Especializaciéon en
Derecho Procesal de las Ejecuciones. Al principio tuve mis reticencias,
principalmente porque le conociay tenia miedo de no ser suficientemente
objetivo como director, pero rapidamente cambié de parecer cuando
lei su proyecto. Tuvimos un par de encuentros online para discutirlo y
pulir sus ideas. Tras unos cuantos correos electrénicos que cruzaron
virtualmente el océano Atlantico, finalmente, acepté su propuesta. La
acepté convencido, porque el proyecto era realmente bueno y porque en
aquellos estadios intermedios comprobé la valia de Andrés para llevarlo
a cabo. Su valia, debo admitir, hizo que la objetividad fuera la sefia de
identidad de la direccién. Casi dos afios mas tarde mis presunciones
fueron validadas: el Tribunal de su tesis no solo le otorg6 al autor de este
libro la maxima calificacién, sino también la recomendacién de publicarla.
El libro que el/la lector/a tiene frente a si es, pues, resultado de una version
bien pulida de aquellos folios iniciales de la tesis de Andrés. Ha sido
objeto de una sosegada reflexién posterior, sobre todo para incorporar
referencias a los cambios que supuso en su investigacion la irrupcion del
coronavirus, que movié los cimientos de practicamente cualquier realidad.

Este trabajo tiene una peculiaridad: no se trata de un analisis
compartimentado de la vivienda desde el punto de vista procesal
o constitucional. Por el contrario, el autor nos presenta una vision
multifacética, estructural me arriesgo a decir, del bien destinado a dar
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cobijo a la vida de las personas. Es estructural, porque no se conforma
con analizar la problematica tipicamente procesal del asunto (la
ejecucion del bien), sino que le da una vuelta, poniendo sobre la mesa el
importante trasfondo de la vivienda como derecho humano. Discurre,
por tanto, entre el Derecho internacional de los Derechos Humanos, el
Derecho constitucional y el Derecho procesal, sin olvidar la importante
influencia que tiene sobre la materia el Derecho civil.

El tema de la vivienda no es asunto menor en Argentina. Tanto a
nivel académico como social supone una realidad dificil de abarcar o
de conseguir. En primer lugar, la tipica distincion entre derecho “a” la
vivienda y derecho “sobre” la vivienda ha sido objeto de atencién de
numerosos estudios preocupados por desentrafiar la naturaleza social
o patrimonial del derecho. No resulta sencillo que los poderes publicos
otorguen una proteccién generalizada a los ciudadanos, porque el coste
de hacerlo supondria probablemente un vaciamiento de las arcas del
Estado. Sin embargo (y aqui es donde se une la segunda realidad dificil
de abarcar o conseguir), si que es posible (e, incluso, necesario) que los
distintos gobiernos se preocupen por dar una respuesta en términos
de vivienda a los sectores menos favorecidos, a los mas vulnerables.
Dicha respuesta no debe ser simplemente satisfactoria, sino también
integral, integralidad que viene dada por una vivienda “digna”, integrada
a la ciudad, no preterida en términos espaciales, con conexion a los
principales servicios publicos. En definitiva, una vivienda que permita a
todasy a todos poder viviry hacerlo en la mayor igualdad de condiciones
posible.

Por esta misma razoén resulta necesario contar con estudios como este,
que analicenlos fundamentos normativos de la proteccién delavivienda.
Este tipo de proteccion debe provenir de los sistemas mas generales,
donde se recogen los principios basicos del Estado de democratico de
derecho. Me refiero, claro estd, a los sistemas constitucionales y a los
distintos Tratados Internacionales de Derechos Humanos que, en el
caso argentino, forman parte del bloque de constitucionalidad. Es que
en derechos como este se visibiliza con especial intensidad lo necesario
que es contar con proteccién juridica reforzada que provenga, en
particular, de las normas medulares del ordenamiento.

Pero este libro no solo analiza los problemas desde el punto de vista
estructural: desmenuza con sumo cuidado las distintas normas federales
y provinciales (en particular, de la Provincia de Cordoba) que afectan a
la vivienda y a la posibilidad de que, por una situaciéon sobrevenida, se
ejecute o limite la ejecucién de este bien. Adquieren relevancia, en este
sentido, las normas federales, en particular, el Cédigo Civil y Comercial
de la Nacién que irrumpio hace ya casi una década moviendo algunos
cimientos.




La regulacién de la ejecucién de la vivienda se topa en el caso argentino
con la eterna crisis, la misma con la que hemos nacido, crecido y con
la que (posiblemente, espero que no) moriremos. Esa crisis que viene
atada al ADN argentino, como en algin momento me animé a decir.
Precisamente porque vivimos en crisis, resulta necesario que el Estado
proteja particularmente a los mas vulnerables para que no se queden sin
un techo. Sin embargo, esta situacion despierta, al mismo tiempo, una
posible injusticia frente a los acreedores: injusticia, creo, justificada. Este
debate de fondo se advierte implicitamente en muchos parrafos del libro
de Andrés, que tratan el tema con mucha sensibilidad. Se advierte, sobre
todo, en el andlisis que realiza de los problemas de crisis mas recientes,
no la estructural econémica, sino la coyuntural virésica, motivada por la
covid-19.

Otro ejemplo del analisis estructural que decia mas arriba es el estudio que
se realiza en el Ultimo capitulo, enfocado en la regulacién constitucional
cordobesay en la posible afectacién que tiene sobre este ordenamiento la
normativa federal temporalmente posterior. Este tema merece un analisis
profilactico, cuidadoso, porque se trata de poner sobre la mesa no solo
la dimensién social de la vivienda, sino también el sistema de fuentes
del derecho. Con gran altura supera este desafio Andrés, con un bueny
sistematico estudio de la Constitucion provincial, la afrenta que supone la
normativa federal y los distintos pronunciamientos dictados por la justicia
cordobesa.

Para cerrar, creo que se trata, en términos generales, de un buen libro,
que analiza con precision y sintesis (algo dificil de conseguir en el ambito
juridico) un gran problema que aqueja a la sociedad en su conjunto y
no solo a los sectores mas desfavorecidos. Ojald despierte en muchas y
muchos el mismo interés que despert6 en autor y este prologuista.

Prof. Dr. Gonzalo Gabriel Carranza
Profesor de Derecho Constitucional UC3M
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Introduccion

Desde tiempos remotos, la vivienda ha sido condicion esencial para
la supervivencia del hombre. Por tal motivo, el ordenamiento juridico
argentino la ha dotado de un sistema protectorio a fin de garantizar
que toda persona goce de un espacio fisico para vivir dignamente. Con
la incorporacién del art. 14 bis a la Constitucién Nacional, el derecho
al acceso a una vivienda digna adquiere caracter constitucional y, con
posterioridad, la incorporacion de Tratados de Derechos Humanos con
jerarquia supralegal al plexo normativo local, supuso una ratificacion y
ampliacion del espectro protectorio del derecho en cuestion. Sumado
a ello, las provincias argentinas han legislado sobre la materia y en
algunos casos, como es sabido, se ha reprochado su constitucionalidad
por haberse inmiscuido en materia delegada al Congreso nacional. Dicha
cuestion fue resuelta por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién en
reiteradas oportunidades, por lo que parecia ser una discusion zanjada.

Sin embargo, corresponde en esta oportunidad analizar cual es la
influencia que tuvo la entrada en vigor del Cédigo Civil y Comercial de
la Nacion (en adelante, y alternativamente, CCyC), y si el régimen por
él previsto para la proteccion de la vivienda modifica lo resuelto por la
jurisprudencia local y nacional en causas analogas.

Se puede advertir también que la entrada en vigor del CCyC ha generado
un nuevo giro en el andlisis doctrinal sobre la materia. La proteccion
dispuesta por el cédigo de fondo al inmueble destinado a vivienda, en
particular la establecida en su art. 456, ha modificado la base sobre la
cual muchos tribunales optaban por declarar la inconstitucionalidad de
normas provinciales. Por ello, corresponde ser reevaluada, con el marco
normativo vigente, la validez de art. 58 de la Constitucion Provincial junto
alaley N° 8.067.

Sumadoaloanterior,debidoalasucesion deleyesnacionalesy provinciales
de emergencia que suspendieron la ejecucion de vivienda desde el afio
2002 en adelante, cabe preguntarse si el hecho de no haberse prorrogado
dicha emergencia econémica en diciembre de 2017 hizo o no cesar tal
estado de incertidumbre, y por otros lado, si la declaracion del Congreso
Nacional con el mismo objetivo mediante ley 27.541 o los Decretos de
Necesidad y Urgencia dictados a raiz de la pandemia por COVID-19
modificaron ese panorama.

No parecieran existir pautas claras en el ordenamiento juridico que
determinen el verdadero alcance de la proteccién a vivienda en nuestro
pais y en la Provincia de Cérdoba en particular. Desde hace décadas se




encuentran operativas normas de derecho internacional que brindan
proteccién a la vivienda como derecho humano, por lo que cabe
preguntarnos silas normas locales sobre la materia deben ser repensadas,
o modificadas, cumpliendo con el compromiso que el Estado argentino
asumio internacionalmente.



Capitulo I. Fundamentos
normativos de la proteccién de la
vivienda

I. A modo de definicién del concepto de vivienda

En palabras de Junyent Basy Flores (2001: 28), la vivienda es el lugar donde
todos los integrantes de la familia llevan a cabo la mayor parte de sus
actividades vitales; es donde se produce la convivencia, se comparten los
logros y se reparten las cargas. También se la ha definido como el lugar
fisico donde se construye el hogar, como medio natural para la iniciacién
del ser humano en la solidaridad y en las responsabilidades comunitarias,
siendo el lugar apropiado para la educacién de las virtudes (Pandiella
Molina, 2012).

La vivienda constituye un bien indispensable para el desarrollo de la vida
de las personas, asi como un bien econémicamente costoso y al cual no
siempre resulta facil acceder ni conservar; de alli las tensiones que se
generan frente a la situacion de gran cantidad de personas y familias que
enfrentan una verdadera imposibilidad factica de satisfacer tal necesidad.
En palabras de Juanes y Plovanich (2005) el ser humano debe centrar su
vida en el hogar, y la realidad del hogar necesita de una vivienda, y esta
exigencia se impone aun mas cuando hay una familia, ndcleo esencial
de la sociedad, cuyas condiciones de vida (a menudo de hacinamiento)
son un flagelo infeccioso que contamina el cuerpo social, diluyendo los
vinculos familiares. Estos autores aseguran que la sociedad misma se ha
transformado como consecuencia de los cambios ocurridos en el seno de
la familia, en tanto las modalidades de convivencia humana que hoy son
habituales no se compadecen con el concepto tradicional de familia. La
institucién familiar basada en el matrimonio hoy en dia coexiste con otros
modos de convivencia humana: uniones de hecho; familias ensambladas;
hijos que deben integrarse en nucleos familiares diferentes, ya sea el
formado por los progenitores, unidos o no por vinculos legales, ya sean
grupos familiares conformados con otras personas, o bien el de aquel que
optd por permanecer solo sin compafiero conviviente. Evidentemente
el concepto de familia ha sido reformulado con base en la realidad
sociologica actual.

Se puede advertir como en nuestro paisy un muchos otros -sobre todo del
cono sur del continente- el déficit habitacional se ha convertido en uno de




los grandes problemas a solucionar. Kemelmajer de Carlucci y Molina de
Juan (2015:89) consideran que la situaciéon de miles de familias que estan
imposibilitadas de acceder a una vivienda, o de conservar la que ocupan, es
una de las manifestaciones mas contundentes de la crisis social que aqueja
a un gran numero de paises. Este escenario se potencia cuando involucra
a personas que, por su situacién de vulnerabilidad, experimentan con
mayor intensidad las consecuencias de esta carencia como es el caso de
nifios, adolescentes, ancianos y personas con discapacidad. Como publico
el diario La Nacién en marzo de 2018', uno de cada tres hogares tiene
“problemas de vivienda”. Son alrededor de cuatro millones, de los cuales
1,5 millones son la cantidad de viviendas que se necesitan construir, y el
resto, casas ya construidas pero que tiene problemas de calidad, falta de
servicios basicos o hacinamiento. Segln el censo de 2010, el pais tenia 40,8
millones de habitantes y 12,17 millones de hogares. El Instituto Nacional
de Estadistica y Censos de la Republica Argentina (INDEC) estim6 que, en
2018, en la Argentina vivian 44,5 millones de personas que conformaban
13,3 millones de hogares. Cada afio, al menos desde 2000 en adelante, la
Argentina genera alrededor de 210.000 hogares, de los cuales 35.000 no
llega a lograr un techo para vivir.

En lo que respecta a la Provincia de Coérdoba, seglin un estudio del INDEC,
el déficit habitacional se incremento6 en 24.129 hogares para el segmento
socioecondémico con ingresos por debajo de la linea de la pobreza, pasando
de 112.399 grupos familiares en el tercer trimestre de 2017 a 136.528 en
el tercero de 2018. Esto significa que un 48,7 por ciento de este segmento
de la poblacién padecia déficit habitacional durante el periodo analizado.
Por situaciones de déficit habitacional, entiende a aquellas familias que
residen en viviendas precarias, en situacion de cohabitacion (mas de una
familia por vivienda) o en situacién de hacinamiento (més de dos personas
por habitacion dormitorio)2.

El derecho a una vivienda, como condicién esencial de la supervivencia
del hombre, ha sido reconocido por el ordenamiento juridico argentino
desde comienzos del siglo pasado. Pero es recién a partir de 1957, con la
incorporacién del art. 14 bis a nuestra Carta Magna, cuando el derecho
al acceso a una vivienda digna adquiere caracter constitucional. Tal
disposicién expresamente garantiza “la proteccién integral de la familia; la
defensa del bien de familia; la compensacién econémica familiar y el acceso a
una vivienda digna”.

Il. La vivienda como un Derecho Humano
Es innegable al dia de hoy que el derecho a la vivienda es un derecho

1 https://www.lanacion.com.ar/2121533-crisis-habitacional-uno-de-cada-tres-hogares-tiene-problemas-de-vivienda, publicado el
30/03/2018. Fecha de consulta: 26/09/2019.

2 https://www.lavoz.com.ar/ciudadanos/deficit-de-vivienda-afecta-mitad-de-hogares-pobres-en-provincia-de-cordoba, publicado
el 30/05/2019. Fecha de consulta: 26/09/2019.
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fundamental del hombre, ya que en su buUsqueda se encuentra
comprometida la dignidad humana. Ello implica para el ser humano una
estructura material bajo la cual puede cobijarse y un espacio que contribuye
al desarrollo en plenitud de sus potencialidades fisicas, espirituales,
psicologicas, artisticas y deportivas (Juanes y Plovanich, 2006:721-729).
Diversos instrumentos internacionales contienen normas referidas al
derecho a la vivienda, algunos de los cuales han adquirido jerarquia
constitucional con el art. 75 inc. 22 de la Constitucion Nacional. Veamos
algunos de ellos:
« El art. 11 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales reconoce “el derecho de toda persona a un nivel de vida
adecuado para si'y su familia, incluso alimentacién, vestido y vivienda
adecuados y a una mejora continua de las condiciones de existencia (...)";
* Los arts. 22 y 25 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos
determinan que “Toda persona, como miembro de la sociedad, tiene
derecho a la seguridad social, y a obtener, mediante el esfuerzo nacional
y la cooperacién internacional, habida cuenta de la organizacién y los
recursos de cada Estado, la satisfaccion de los derechos econdmicos,
sociales y culturales, indispensables a su dignidad y al libre desarrollo de
su personalidad” y que “Toda persona tiene derecho a un nivel de vida
adecuado que le asegure, asi como a su familia, la salud y el bienestar, y en
especial la alimentacidn, el vestido, la vivienda, la asistencia médica y los
servicios sociales necesarios (...)";
« El art. XI de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre declara que “Toda persona tiene derecho a que su salud sea
preservada por medidas sanitarias y sociales, relativas a la alimentacion,
el vestido, la vivienda y la asistencia médica, correspondientes al nivel que
permitan los recursos publicos y los de la comunidad”;
+ La Convencion Internacional sobre la eliminacién de todas las formas
de discriminacion racial (art. 5° inc. e, ap. iii) enumera entre los
derechos econémicos, sociales y culturales, el derecho a la vivienda;

A su vez, existen disposiciones en Tratados especiales, dirigidos a
determinados grupos de personas que consagran el derecho a la vivienda
de ellas en particular.

* La Convencién sobre la eliminacion de todas las formas de
discriminacién contra la mujer, en su art. 14 inc. h, consagra,
especialmente para la mujer que reside en zonas rurales, el derecho
a “gozar de condiciones de vida adecuadas, particularmente en las esferas
de la vivienda, los servicios sanitarios, la electricidad y el abastecimiento de
agua, de transporte y las comunicaciones”;

* La Convencién de los Derechos del Nifio reconoce el derecho de todo
nifio a un nivel de vida adecuado para su desarrollo fisico, mental,
espiritual, moral y social. El art. 27 se refiere especificamente a la
vivienda y, sin perjuicio de la responsabilidad primaria de los padres,




dispone unaresponsabilidad subsidiaria del Estado. Su inciso 3° enuncia
que “Los Estados Partes, de acuerdo con las condiciones nacionales y con
arreglo a sus medios, adoptardn medidas apropiadas para ayudar a los
padres y a otras personas responsables por el nifio a dar efectividad a
este derecho y, en caso necesario, proporcionardn asistencia material
y programas de apoyo, particularmente con respecto a la nutricién, el
vestuario y la vivienda”;

« También la Convencién sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad en sus arts. 28.1 y 28.2 reconoce “...) el derecho de las
personas con discapacidad a un nivel de vida adecuado para ellas y sus
familias, lo cual incluye alimentacién, vestido y vivienda adecuados, y a
la mejora continua de sus condiciones de vida, y adoptardn las medidas
pertinentes para salvaguardar y promover el ejercicio de este derecho sin
discriminacién por motivos de discapacidad.” y “el derecho de las personas
con discapacidad a la proteccién social y a gozar de ese derecho sin
discriminacién por motivos de discapacidad (...)", obligando a los Estados
Parte a adoptar “medidas pertinentes para proteger y promover el ejercicio
de ese derecho, entre ellas: (...) d) Asegurar el acceso de las personas con
discapacidad a programas de vivienda publica;”, y

« Por ultimo, la Convencidon Interamericana sobre la Proteccién de
los Derechos Humanos de las Personas Mayores (art. 24) garantiza
el derecho de la persona mayor a una vivienda digna y adecuada y
la adopcion de politicas de promocion del derecho a la vivienda y el
acceso a la tierra reconociendo las necesidades de la persona mayor y
la prioridad en la asignacion a aquella que se encuentre en situacion de
vulnerabilidad.

El derecho a la vivienda ha sido entendido desde el &mbito internacional
de los derechos humanos como un derecho econémico, social y cultural,
identificandose respecto a los mismos las siguientes obligaciones genéricas
de los Estados en virtud de los compromisos asumidos sobre la base del
Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales: i)
prohibiciéon de discriminacién (principio de igualdad); ii) obligacion de
adoptar medidas inmediatas; iii) obligacion de garantizar niveles esenciales
de derechos (contenido minimo); iv) obligacion de progresividad; y v)
prohibicién de regresividad (Saliturri Amezcua, 2016).

Por su parte, en el afio 1991 el Comité de Derechos Econdmicos Sociales
y Culturales de las Naciones Unidas (ONU) desarrollé, a través de su
Observacién General N° 4, el concepto de “vivienda adecuada” estableciendo,
como estandares, que los elementos indispensables que debe reunir para
ser tal son: a) seguridad juridica de la tenencia; b) disponibilidad de servicios,
materiales, facilidades e infraestructura; c) gastos soportables; d) habitabilidad;
e) asequibilidad; f) lugar; y, g) adecuacion cultural. Luego, en el afio 1997,
el mismo Comité dictoé la Observacion General N° 7, también referida a la
tematica y mas especificamente al supuesto de los desalojos forzados.
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Por Ultimo, la Relatoria Especial sobre la Vivienda Adecuada como Elemento
Integrante del Derecho a un Nivel de Vida Adecuado y sobre el Derecho a
la no Discriminacién, creada en el marco de Naciones Unidas, ha definido
el derecho humano a una vivienda adecuada como “el derecho de toda
mujer, hombre, joven y nifio a tener y mantener un hogar y una comunidad
seguros en que puedan vivir en paz y con dignidad™.

De lo expuesto se puede concluir que el derecho a la vivienda es un derecho
humano fundamental de las personasy que tiene intrinseca relacién con el
derecho a vivir dignamente en algun sitio, en paz y con seguridad juridica,
cualquiera sea el tipo de organizacién familiar por la que se haya optado.
Asimismo, integra la categoria de los derechos econémicos, sociales y
culturales que la reforma constitucional argentina del afio 1994 incorporé
al bloque de constitucionalidad. Por todo ello, el Estado Argentino esta
obligado a garantizar mediante acciones positivas el cumplimiento de lo
gue comporta su contenido.

1ll. La llamada “constitucionalizacion” del Derecho privado

Sumado a la importancia que tienen los Tratados de derechos humanos
a los que hicimos referencia, jerarquizados por el inc. 22 del art. 75 de la
C.N., la sancion del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién derivé en una
reafirmacion de los derechos humanos en general y del derecho a la
vivienda digna en particular.

La comisidon encargada de elaborar tan dignisima tarea, explico al
momento de publicar los fundamentos al anteproyecto, que, a diferencia
de los cédigos existentes hasta el momento basados en una divisién
tajante entre el Derecho publico y privado, el vigente toma muy en
cuenta los Tratados en general, los de Derechos Humanos en particular,
y los derechos reconocidos en todo el bloque de constitucionalidad.
Consideraron, ademas, que receptar la constitucionalizacién del Derecho
privado, y establecer una comunidad de principios entre la Constitucién,
el Derecho publico y el Derecho privado era parte de una profunda
innovacion en tanto se daba una reconstrucciéon de la coherencia del
sistema de derechos humanos con el Derecho privado.

A su vez, manifestaron que los Tratados internacionales suscriptos por
nuestro pais no solo resultan obligatorios y deben ser tenidos en cuenta
para decidir un caso, sino que tienen también “un contenido valorativo que
se considera relevante para el sistema”lo cual incide en la interpretacion que
se haga de las normas del CCyC a fin de dar una respuesta adecuada a las
diversas cuestiones que pueda presentar la cambiante realidad.

3 https://www.ohchr.org/SP/Issues/Housing/Pages/HousingIndex.aspx




Se ha dicho que la llamada constitucionalizacién y convencionalizacion del
derecho civil y comercial, receptada en los arts. 1y 2 del CCyC, promueve
el didlogo de fuentes y derechos entendiendo al sistema juridico como
un todo interconectado e interdependiente, asi como también implica
una renegociacion de lo publico y lo privado que lleva a considerar
-0 reconsiderar- puntualmente cémo inciden los derechos humanos
econdémicos, sociales y culturales en el marco de los institutos del derecho
civil (Saliturri, 2016).

También es cierto que, tal y como nos dice Carranza (2017: 65), “(...) el
hecho de que el Cédigo Civil y Comercial haya indicado en los primeros
articulos una referencia clara al bloque de constitucionalidad no constituye, de
ninguna manera, un entendimiento de la pirdmide de normas desde la ley sino
solamente un recordatorio de la necesidad de recurrir a la norma mdxima de
manera indefectible, ya que no puede existir ninglin caso que no sea conforme
a ésta. La constitucionalizacién del derecho privado es hoy, por tanto, una
reafirmacidn realizada por el legislador, afianzada por la doctrina y en vias de
desarrollo por la jurisprudencia, de la importancia que tiene la Constitucion
para cualquier norma de cualquier indole”.

En tal marco de constitucionalizacién del Derecho privado, el legislador
dedicd un capitulo especial del CCyC a la vivienda (capitulo 3, Titulo III,
del Libro 1), que, sumado a otras disposiciones protectorias, demuestran,
en palabras de Molina de Juan (2015b), “{...) la existencia de un verdadero
sistema tuitivo de la vivienda que, junto a viejos instrumentos -actualizados
e iluminados por la visién humanista-, incorpora otros mds novedosos y
concretamente orientados hacia la eficacia”.

Se puede observar un cambio de paradigma sobre la materia, en tanto
se adopta una moderna concepcion sobre la vivienda que pone al ser
humano como centro de toda atencion y saca al inmueble protegido de
tal lugar; fundamentalmente amparando a los mas vulnerables, en clara
superacion de un ordenamiento estructurado en funcién de la igualdad
abstracta de las personas.

El Codigo Civil y Comercial ha logrado afrontar la exigencia de actualizacion
que la proteccion de vivienda hace tiempo reclamaba. La vivienda, en
tanto derecho humano constitucional, debe no solamente ser respetada
sino también protegida ante posibles transgresiones o violaciones. Por
lo tanto, la incorporacién de la proteccién de los derechos humanos al
Derecho privado es un paso fundamental que no podia continuar siendo
postergado.

IV. Derecho a la vivienda y derecho sobre la vivienda
Kemelmajer de Carlucci y Molina de Juan (2015) sostienen que, cuando
conjugamos vivienda y derecho, debemos partir de una doble dimensién
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juridica y referirnos al derecho a la vivienda y al derecho sobre la vivienda.
En su obra, sefialan que la tutela del hogar comprende un doble alcance
y se materializa en dos momentos fundamentales. En primer lugar, se
protege el acceso a una vivienda digna que garantice las necesidades
minimas de las personas; y, en segundo lugar, se tutela el derecho sobre
la vivienda en la que se habita (sea obtenida en propiedad o por cualquier
otro medio legitimo), frente a las acciones de alguno de sus miembros
adultos, o frente a los derechos de terceros.

Como se ha precisado, el derecho a la vivienda es un derecho fundamental
que integra la nomina de los llamados derechos econémicos, sociales y
culturales y, como tal, debe ser garantizado por el Estado, exigiéndosele
un verdadero rol activo, ya sea a través del fomento para acceder a la
vivienda, o desde las herramientas de proteccién que deben pesar sobre
aquella. Por un lado, son necesarias politicas publicas que garanticen el
acceso equitativo a una vivienda digna, que satisfaga sus necesidades
minimas y las de su nucleo familiar; y por el otro, un régimen juridico de
la propiedad, de derecho sustancial y relacionado con las garantias que el
titular de un derecho tiene por la sola circunstancia de que un inmueble se
encuentra destinado a su vivienda o la de su familia (Fama, 2015).

Evidentemente, un aspecto de proteccion deriva del otro. La proteccion
juridica posterior a la adquisicion de un inmueble destinado a la vivienda
es una herramienta fundamental para hacer operativas las previsiones
constitucionales. De poco sirven, créditos a tasas accesibles, desarrollos
habitacionales y otros tipos de politicas publicas y econdmicas que
garanticen el acceso a la vivienda, si no existen normas idéneas dentro del
derecho positivo destinadas a repeler las acciones tendientes a su pérdida.

1. Exigibilidad y evolucién jurisprudencial

En cuanto a la exigibilidad del derecho a la vivienda en nuestro pais, si
bien no abundan fallos dictados por la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién con posterioridad a la reforma constitucional de 1994, existen dos
pronunciamientos antagénicos que vale la pena remarcar. El primero de
ellos es el fallo “Ramos™ del afio 2002, en el cual una mujer en nombre y
propio, y en representacion de sus ocho hijos, demandé al Estado Nacional
y a la Provincia de Buenos Aires a los fines de obtener alimentaciéon sana,
salud, educacion y vivienda digna. La accién fue rechazada en tanto el voto
mayoritario considerd que no se habia acreditado que los demandados
hayan denegado directamente el acceso a la educacion o las prestaciones
requeridas, agregando que “semejante pretension importa trasferir a la
autoridad publica el cumplimiento de una obligacién que tiene su origen en
las relaciones de parentesco”, y que “es en el dmbito de la administracién de
los planes asistenciales del Estado Nacional y Provincial donde el demandante

4 CSJN, “Ramos, Marta Roxana y otros ¢/ Buenos Aires, Prov. de y otros s/ amparo’, del 12/03/2002, Fallos 325:396.
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debe acudir para tratar de subvenir su afligente situacion”. Agregaron ademds,
que “el desamparo que expone la actora y en el que funda su presentacion,
si bien revelador de un dramdtico cuadro social, no puede ser resuelto por la
Corte, toda vez que no es de su competencia valorar o emitir juicios generales
de las situaciones cuyo gobierno no le estd encomendado (Fallos: 300:1282 y
301:771), ni asignar discrecionalmente los recursos presupuestarios disponibles,
pues no es a ella a la que la Constitucién le encomienda la satisfaccion del
bienestar general en los términos del art. 75, incs. 18 y 32 (...)".

Una década después, en el afio 2012 la Corte se pronuncié en “Q.C, S.Y"
sosteniendo que hay una garantia minima del derecho fundamental que
constituye una frontera a la discrecionalidad de los poderes publicos.
Resolvié que el derecho a la vivienda no consagra una operatividad directa,
en el sentido de que, en principio, todos los ciudadanos puedan solicitar
la provision de una vivienda por la via judicial. Asimismo, reconocié las
facultades que la Constitucion Nacional les asigna tanto al Poder Ejecutivo
como al Legislativo -en el ambito de sus respectivas competencias-, para
implementar los programas o alternativas destinadas a hacer operativo
el derecho a la vivienda y al habitat adecuado. Ademas, recordé que
los derechos fundamentales que consagran obligaciones de hacer a
cargo del Estado con operatividad derivada, estan sujetos al control de
razonabilidad por parte del Poder Judicial. Recalcé también que, a los fines
de dar garantias minimas del derecho fundamental, debe acreditarse una
afectacion de la garantia, es decir, una amenaza grave para la existencia
misma de la persona, y que dichos requisitos se daban en el caso concreto
por encontrarse un nifio discapacitado y su madre en situacion de calle.

La Dra. Argibay, en su voto, destacd que el fallo revocado del Tribunal
Supremo de Justicia de la Ciudad de Buenos Aires desconocia el verdadero
alcance, contenido y naturaleza operativa del derecho constitucional a
la vivienda reconocido en el orden nacional e internacional, pues asign6
al principio de progresividad un alcance restrictivo que ignora el umbral
minimo para el efectivo goce del derecho.

Por su parte, el voto del Doctor Petracchi reafirma la doctrina de Corte
respecto a la relaciéon existente entre distintos derechos humanos,
generando un nexo entre los derechos humanos a la vida, a la salud y a
la vivienda especificamente. En ese sentido, sefialé que “(..) el acceso a la
vivienda digna estd intimamente relacionado con otros derechos humanos
fundamentales. De hecho, un individuo que no tiene un lugar donde instalarse
para pasar sus dias y sus noches y debe deambular por las calles no sélo carece
de una vivienda, sino que también ve afectadas su dignidad, su integridad y su
salud, a punto tal que no estd en condiciones de crear y desarrollar un proyecto
de vida, tal como lo hace el resto de los habitantes {(...)".

5CSIN, “Q. C., S. Y. ¢/ Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires’, del 24/04/2012, Fallos 335:452.
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Este principio denominado de interdependencia e indivisibilidad de los
derechos humanos se ve reflejado desde hace tiempo en la doctrina de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, que en la causa “Acosta
Calderdn v/ Ecuador” sentencié que “...) la mejor hermenéutica en materia
de proteccién de los derechos humanos es la que relaciona los derechos
protegidos entre si, indivisibles que son, y no la que busca inadecuadamente
desagregarlosunodelotro, fragilizando indebidamente las bases de proteccion”.
A su vez, en el caso denominado “de los Nifios de la Calle”” reconocié que
el derecho a la vida incluye el derecho a una vida digna. Resolvié que “E/
deber del Estado de tomar medidas positivas se acentua precisamente en
relacién con la proteccién de la vida de personas vulnerables e indefensas,
en situacion de riesgo, como son los nifios en la calle. La privacion arbitraria
de la vida no se limita, pues, al ilicito del homicidio; se extiende igualmente
a la privacién del derecho de vivir con dignidad. Esta visién conceptualiza el
derecho a la vida como perteneciente, al mismo tiempo, al dominio de los
derechos civiles y politicos, asi como al de los derechos econdmicos, sociales y
culturales, ilustrando asi la interrelacion e indivisibilidad de todos los derechos
humanos”.

Se puede advertir que el derecho ala vivienda se relaciona sin dificultad con
el derecho alavida, a la integridad personal, a la salud y a la proteccién de
vida privada. Conjugando el principio hermenéutico pro homine en materia
de derechos humanos y el mencionado principio de interdependencia e
indivisibilidad, se infiere que el término vivienda no debe ser interpretado
en un sentido restrictivo, sino por el contrario debe interpretarse siempre
en un sentido amplio. Esto impone al interprete seguir sin excepcion la
inteligencia que confiera al derecho a la vivienda la mayor extensién.

Del mismo modo resolvié el Maximo Tribunal de nuestro pais en reiteradas
oportunidades® cuando dictamind que el impulso hacia la progresividad
en la plena efectividad de los derechos humanos, sumado al principio pro
homine, determinan que el intérprete deba escoger dentro de lo que la
norma posibilita, el resultado que proteja en mayor medida a la persona
humana. Y esta pauta se impone aun con mayor intensidad, cuando su
aplicacion no entrafie colision alguna del derecho humano asiinterpretado,
con otros valores, principios, atribuciones o derechos constitucionales.

Tal amplitud en la exegesis del derecho a la vivienda se desprende también
delamencionada Observacion General N°4 del 1991. El Comité de Derechos
Econdmicos Sociales y Culturales llegd a la siguiente conclusion: “...) el
derecho a la vivienda no debe interpretarse en un sentido estricto o restrictivo

6 CIDH “Acosta Calder6n v. Ecuador” del 24/06/2005, voto del Juez Cangado Trindade.
7 CIDH “Caso de los nifios de la calle -Villagran-Morales et al.- vs. Guatemala’, del 19/11/1999.
8 CSN Fallos 325:292; Fallos 330:1989 y Fallos 329:2265.
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que lo equipare, por ejemplo, con el cobijo que resulta del mero hecho de tener
un tejado por encima de la cabeza o lo considere exclusivamente como una
comodidad. Debe considerarse mds bien como el derecho a vivir en seguridad,
paz y dignidad en alguna parte. Y asi debe ser por lo menos por dos razones.
En primer lugar, el derecho a la vivienda estd vinculado por entero a otros
derechos humanos y a los principios fundamentales que sirven de premisas
al Pacto. Asi pues, “la dignidad inherente a la persona humana”, de la que se
dice que se derivan los derechos del Pacto, exige que el término “vivienda” se
interprete en un sentido que tenga en cuenta otras diversas consideraciones, y
principalmente que el derecho a la vivienda se debe garantizar a todos, sean
cuales fueren sus ingresos o su acceso a recursos econémicos. En segundo lugar,
la referencia que figura en el pdrrafo 1 del articulo 11 no se debe entender en
sentido de vivienda a secas, sino de vivienda adecuada. Como han reconocido la
Comisién de Asentamientos Humanos y la Estrategia Mundial de Vivienda hasta
el Afio 2000 en su pdrrafo 5: “el concepto de “vivienda adecuada”... significa
disponer de un lugar donde poderse aislar si se desea, espacio adecuado,
seguridad adecuada, iluminacién y ventilacién adecuadas, una infraestructura
bdsica adecuada y una situacion adecuada en relacién con el trabajo y los
servicios bdsicos, todo ello a un costo razonable™.

Cabe recordar que los instrumentos internacionales incorporados con
jerarquia constitucional rigen tal como son interpretados en el ambito
internacional por los 6rganos competentes para su interpretacion y
aplicacion'. Ental sentido, la Observacién General N°4 en cuanto interpreta
el alcance del derecho a una vivienda adecuada reconocido en el art. 11.1
del PIDESC, es un criterio claro al cual deberia adecuarse la legislacién
interna de nuestro pais.

De lo expuesto se puede concluir que el derecho a la vivienda debe
interpretarse, siempre, en sentido amplio y como norma operativa,
debiendo exigirse de los tres poderes estatales acciones positivas que
garanticen la satisfaccion del derecho humano a la vivienda.

V. Sistemas de proteccién a nivel nacional y provincial

Cabe recordar que previo a la incorporacion del art. 14 bis a la Constitucion
Nacional el legislador reconocié mediante ley 14.394 (hoy derogada por
ley 26.994) un modelo de proteccién de la vivienda familiar mediante la
posibilidad de constituir un “bien de familia” en aquellos casos en que
el propietario o su familia habitaran alli o también para inmuebles que
tuvieran como fin su explotacion comercial o industrial por cuenta propia.
La ley respondia a la necesidad de proteger el patrimonio familiar de una
eventual ejecucion o remate (Casabé, 2015).

9 https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2005/3594.pdf?view=1
10 CSJN Fallos 332:709 y Fallos 333:2306.
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Ademas, sumado a lo dispuesto por la C.N. y la legislacion nacional, la
mayoria de las provincias argentinas han reconocido también el derecho al
acceso a la vivienda, optando algunas de ellas por un sistema protectorio
basado en la inembargabilidad de dichos inmuebles. Estas disposiciones
provinciales generaron en su oportunidad pronunciamientos antagénicos
en cuanto a su constitucionalidad.

Particularmente, la Constitucién de la Provincia de Cérdoba dispone en su
art. 58 que: “Todos los habitantes tienen derecho a disfrutar de una vivienda
digna, la que, junto a los servicios con ella conexos y la tierra necesaria para
su asentamiento, tiene un valor social fundamental. La vivienda Unica es
inembargable, en las condiciones que fija la ley”. Ademas, establece que el
Estado Provincial es el encargado de promover “las condiciones necesarias
para hacer efectivo este derecho. A tal fin planifica y ejecuta la politica de
vivienda y puede concertarla con los demds niveles jurisdiccionales, las
instituciones sociales o con el aporte solidario de los interesados. La politica
habitacional se rige por los siguientes principios: 1. Usar racionalmente el
suelo y preservar la calidad de vida, de acuerdo con el interés general y las
pautas culturales y regionales de la comunidad. 2. Impedir la especulacién. 3.
Asistir a las familias sin recursos para facilitar su acceso a la vivienda propia”.

Este derecho fue reglamentado a través de la ley 8067. Esta ley, a diferencia
de lo dispuesto por ley nacional 14.394 y del vigente CCyC, establece que
seran automaticamente inscriptos de pleno derecho como bien de familia
los inmuebles destinados a vivienda Unica, sin exigir la previa inscripcion
para conferir publicidad frente a terceros.

En el afio 1999 el Tribunal Superior de Justicia de Cérdoba, en los autos,
“Banco del Suquia S.A. ¢/ Juan Carlos Tomassini s/ P.V.E.” se pronunci6 por
la constitucionalidad de la normativa local en torno a la inembargabilidad
de la vivienda Unica defendiendo la validez de las normas locales que
otorgaban una mayor proteccion a la brindada por la legislacion nacional.

En tal oportunidad el Maximo Tribunal Provincial dispuso que si bien es
cierto que “la inembargabilidad de la vivienda Unica puede importar una
afectacién de intereses de particulares, como pueden serlo los acreedores, de
cuya garantia queda desafectada, también lo es que frente a situaciones de
conflicto aquellos deben ceder en funcién de resguardo de la dignidad humana
y el bienestar familiar y general”.

Sin embargo, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién revoco el
pronunciamiento del tribunal provincial declarando la inconstitucionalidad
del art. 58 de la Constitucion Provincial'. En tal sentido, resolvié que “las
relaciones entre acreedor y deudor solo pueden ser objeto de la exclusiva

11 19/03/2002, “Banco del Suquia S.A. ¢/ Juan Carlos Tomassini s/ P.V.E. - Ejecutivo - Apelacion - Recurso directo”; Fallos 325:428.
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legislacién del Congreso de la Nacidn, en virtud de la delegacién contenida
en el art. 75 inc. 12(...)", y que tal principio también alcanza a la formay
modalidades propias de la ejecucién de los bienes del deudor. A su vez,
dej6 establecido que corresponde a la legislacion comun y por ende al
Congreso Nacional determinar cuales son los bienes del deudor que estan
sujetos al poder de agresion patrimonial del acreedor.

Recalcé, ademas, que si bien “comparte los altos ideales de la proteccion
integral de la familia y de la vivienda... este criterio no significa que deba
cohonestarse el camino que ha escogido la Provincia de Cérdoba para
alcanzarlos. El desarrollo y el progreso no son incompatibles con la cabal
observancia de la Constitucién Nacional”. En el afio 2009, la C.SJ.N. se
pronuncié sobre la misma cuestion en los autos “Romero”'?, manteniendo
el criterio establecido el precedente citado.

12 23/06/2009, “Romero, Carlos Ernesto ¢/ Andrés Fabidn Lema s/ Desalojo - Recursos de Casacion e Inconstitucionalidad”;
Fallos 332:1488.
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Capitulo Il: Proteccion de la
vivienda a nivel federal

I. La ley 14.394

Tal cual se hizo referencia en el primer capitulo, hasta la sancién del
Codigo Civil y Comercial, el régimen de protecciéon de la vivienda a nivel
federal se encuadraba en la ley 14.394 (sancionada en 1954). Esta tenia
por objeto la proteccion del nucleo familiar que vive bajo un mismo techo
y la consolidacién de los vinculos de familia, dotando al grupo de un
asiento economico suficiente. El legislador tuvo como intencién la defensa
y sustento del grupo familiar frente a las vicisitudes econémicas que
pusieran en riesgo su morada. Asi, la ley establecié que el “bien de familia”
no seria susceptible de ejecucion o embargo por deudas posteriores
a su inscripcion como tal, ni aun en caso de concurso o quiebra, con
excepcion de las obligaciones provenientes de impuestos o tasas que
gravaran directamente el inmueble o créditos por construccién o mejoras
introducidas en la “finca”.

Sostiene la doctrina que este régimen (hoy derogado), tenia por un lado
un fin econémico, en tanto procuraba la conservacion de una parte
del patrimonio dentro del nucleo familiar; y por otro, un fin social, que
propendia al mantenimiento del grupo bajo el mismo techo protegiendo
de tal modo el derecho humano a la vida familiar, ya que, aunque el deudor
perdiera todo, podia preservar la unidad de su familia en condiciones de
vida dignas (Kemelmajer de Carlucciy Molina de Juan, 2015).

Si bien la ley 14.394 dio vida a un sistema protectorio de la vivienda de
gran valor y contenido social para los tiempos vigentes al momento de su
sancion, con el transcurso de las décadas se convirtié en una herramienta
anacroénica. Mucho afios antes de ser derogada la doctrina cuestionaba que
este régimen suponia necesariamente la existencia de un grupo familiary
en consecuencia suponia un régimen protectorio limitado y estrecho, pues
no atendia a las otras dimensiones posibles en las que se desarrolla la vida
del individuo en estos dias (Juanes y Plovanich, 2005).

Sin perjuicio de que el régimen de la ley bajo analisis la daba cierta
amplitud al concepto de familia, esto no disminuia su caracter restrictivo
porque desamparaba a las personas que no convivian con alguna de las
personas a quienes se refiere la norma, o que sencillamente vivian solas
(Pettis y Causse, 2015).

27



Il. El Cédigo Civil y Comercial de la Nacién

La ley 14.394 fue derogada por ley 26.994, la cual incorpora dentro del
cuerpo del Codigo Civil y Comercial de la Nacién la proteccion a la vivienda
como derecho humano reconocido por los Tratados internacionales de
jerarquia constitucional. Se puede ver bajo esta nueva regulacion como
el legislador parece haber mutado el nucleo del bien juridico protegido
trasladando el objeto de tutela. Asi, el “bien de familia” fue sustituido por el
“inmueble destinado a vivienda” y en consecuencia ya no se pone énfasis
en la familia en su rol de propietaria de un bien sino que se centraliza
en la defensa a la persona en relacion al derecho de propiedad privada
(Cao, 2015). El CCyC modifica el concepto de familia establecido por la ley
14.394 por uno mas abarcativo, permitiendo que la proteccién juridica a la
vivienda ampare a toda persona, cualquiera sea el modelo de familia por
el que hubiese optado.

El legislador en esta ocasién dispuso distintos mecanismos a fin de
garantizar el derecho a la vivienda. La norma de fondo excluye, bajo ciertas
circunstancias, la vivienda familiar del patrimonio del deudor como garantia
comun de los acreedores, y hace prevalecer el derecho a la vivienda por
sobre el derecho de los acreedores al cobro (Molina de Juan, 2015a).

1. Régimen de afectacién a la vivienda

El art. 244 del CCyC establece: “Puede afectarse al régimen previsto en este
Capitulo, un inmueble destinado a vivienda, por su totalidad o hasta una parte
de su valor. Esta proteccién no excluye la concedida por otras disposiciones
legales. La afectacién se inscribe en el registro de la propiedad inmueble segun
las formas previstas en las reglas locales (...)” y el art. 249 agrega: “(..) La
vivienda afectada no es susceptible de ejecucion 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; ¢) 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 (...)".

Del art. 245 del CCyC se desprenden las personas legitimadas para solicitar
la afectacion de bien, y de su redaccién se advierte como el legislador muté
el &mbito de proteccién en comparacién al régimen anterior. Asi, ya no se
requiere para la afectacion del bien que se solicite en el contexto de una
familia constituida como minimo por el titular y su cényuge. Esta version
mas moderna incluye dentro de los legitimados a aquellas personas
que viven solas, sin que ello implique que la familia quede excluida de
proteccién ya que el art. 246 enumera los beneficiarios de este sistemay
entre ellos se mencionan el titular, su conyuge o conviviente, ascendientes
y descendientes, y colaterales hasta el tercer grado que convivan con el
titular.
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A su vez, el codigo de fondo dispone que la afectacion puede ser solicitada
por todos los condéminos, aunque no existan relaciones de matrimonio
0 parentesco entre ellos -como si exigia el régimen derogado- y también
por actos de ultima voluntad. Establece también, que puede darse la
afectacion por decision judicial en los supuestos de juicios por divorcio
cuando en la resolucion se atribuye la vivienda a pedido de parte y cuando
hay beneficiarios incapaces o con capacidad restringida.

Este régimen impone como requisito a los fines de la afectacion que al
menos uno de los beneficiarios habite el inmueble. Evidentemente el
Codigo no exige que el titular y todos los beneficiarios convivan en el
inmueble, sino que es necesario que solo alguno de ellos lo haga. Sin
embargo, conforme surge del art. 246, es necesario que los colaterales
hasta el tercer grado convivan con el titular a fin de ser considerados como
beneficiarios de la institucion.

Sibien el CCyCamplia las disposiciones de la derogada ley 14.394, mantiene
su esencia en un punto central. La vivienda Unica solo se vera afectada al
régimen protectorio una vez que se encuentre inscripta en el Registro de
la Propiedad Inmueble.

De esta forma el legislador no solo ratifica lo dispuesto por la ley 14.394
sino que también refuerza la posicion doctrinaria y jurisprudencial'® que
afirma que la inscripcién de la afectacién de la vivienda es razonable e
indispensable para su oponibilidad a terceros, ya que su efecto principal
es convertir al bien en uno no susceptible de ejecuciéon por deudas
posteriores a su inscripcién, y en tanto se altera el patrimonio prenda
comun de los acreedores, pareciera légico que esa modificaciéon sea
inscripta en el Registro de la Propiedad.

En cuanto a los efectos de esa inscripcion, por un lado, el anterior régimen
del bienfamilia establecia que elinmueble no seria susceptible de ejecucién
0 embargo por deudas posteriores a su inscripcién como tal, y por el otro,
el régimen hoy vigente, en el citado art. 249 del CCyC establece que la
vivienda afectada no es susceptible de ejecucién por deudas posteriores
a su inscripcién. Como vemos, el art. 249 CCyC no hace referencia a la
inembargabilidad de la vivienda afectada. Sobre esta supuesta diferencia
entre ambos regimenes, Junyent Bas y Giménez (2017) sefialan que el
inmueble, al ser inejecutable, también es inembargable, pues carecera de
interés trabar un embargo, ejecutivo o ejecutorio, si en definitiva luego la
ejecucién no podra llevarse a cabo.

En el mismo sentido la jurisprudencia local ha resuelto que “No puede

13 CCCiv. y Com., Azul, Sala I, “Rodriguez, Jorge A. ¢/ Paleo, Elda y/u otro s/ dafios y perjuicios’, 5/11/15.
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decretarse la subasta si la cosa no estd embargada a disposicion del juez, ello
importa una limitacién a la libertad patrimonial del embargado...”*. Asi lo
dispone también el art. 561, 1er. parrafo del Cédigo Procesal Civily Comercial
de la Nacion: “Es requisito del trdmite de cumplimiento de la sentencia de remate,
la traba del embargo”y si bien el Codigo de Procedimientos Civil y Comercial
de la Provincia de Cérdoba no lo dispone expresamente, dicho requisito se
desprende de la inteligencia de los arts. 564, 565, 566 y 567 del CPCC, ya que
todos se refieren a la ejecucién de bienes que se encuentren embargados.

Como proteccion adicional a la vivienda afectada, el legislador en el art.
250 dispuso otra forma de indisponibilidad, ya que exige la conformidad
de ambos cényuges o convivientes para la disposicién o gravamen del
inmueble. Esta disposicion hace indisponible el inmueble ya que no puede
ser enajenado o gravado mientras no se produzca su desafectacion,
pero para que ello ocurra se necesita la conformidad del conyuge, lo que
constituye un verdadero escollo a la toma de decisiones apresuradas
sobre la disposicion de la vivienda que habitan (Garrido Cordobera, Borda
y Alferillo, 2015).

La proteccion que otorga el instituto bajo andlisis se extingue con la
desafectacion. Deben diferenciarse los efectos de la inoponibilidad de
los efectos de la desafectacion. La inoponibilidad se encuentra limitada al
crédito protegido y beneficia solo al acreedor de causa o titulo anterior
a la constitucion o a aquellos previstos por el art. 249. Por otro lado, la
desafectacion produce la cancelacién de la inscripcion en el registro
inmobiliario por lo que deja al bien vulnerable frente al ataque de cualquier
acreedor. Debido a la gravedad de los efectos de la desafectacion, el
art. 255 establece ciertos requisitos a los fines de requerirla. Cuando la
desafectacion es solicitada por el constituyente se exige el asentimiento
del conyuge o conviviente, y si este se opone puede ser dispuesta por la
autoridad judicial. Lo mismo ocurre con los herederos y los condéminos
que por mayoria deben decidir el destino del bien, y que en caso de conflicto
sera el Juez quien lo resuelva. Ademas de estos supuestos de desafectacién
voluntaria, podria también operar de oficio con caracter forzoso cuando un
tercero interesado lo solicita por haberse extinguido los requisitos que le
dieron origen y también cuando se resuelva la expropiaciéon del inmueble.

2. Vivienda familiar.

Ademas del régimen de afectacion de vivienda, el CCyC incluye también
ciertas normas protectorias del derecho a la vivienda en los Titulos referidos
al régimen matrimonial y convivencial. En sus arts. 456 y 522, establece
la indisponibilidad relativa de los derechos sobre la vivienda y muebles
indispensables. Asi, exige el asentimiento del conyuge o conviviente para
que el titular pueda realizar ciertos actos, si estos pueden afectar el usoy

14 Cl1° CC. Cba. “Billar Castany Raul O. ¢/ Graciela Mascaro de Lopez- Ordinario”; AT N° 51, 5/5/02
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goce de aquellos bienes por parte del grupo familiar. El Cédigo requiere
el asentimiento de cényuge o conviviente para todos aquellos actos de
disposicién de derechos sobre la vivienda familiar que afecten el disfrute
pacifico del derecho de habitacién (venta, usufructo, locacion, etc.).

En todo matrimonio, sea cual fuera el régimen patrimonial elegido por los
conyuges, cualquier modo de disposicion de los derechos sobre la vivienda
familiar requiere del asentimiento del cényuge no titular del inmueble
(art. 456 primer parrafo del CCyC). Es decir, entre las disposiciones
comunes a los dos regimenes patrimoniales matrimoniales que admite
el Cédigo, se impone la necesidad de contar con la conformidad del otro
conyuge.Por ello resulta irrelevante cudl sea la calificacién del bien. Por
otra parte, la norma se refiere a la disposicion de “los derechos sobre la
vivienda familiar”, incorporando asi la exigencia de asentimiento respecto
a ciertos actos que hasta ahora se encontraban excluidos, como, por
ejemplo, la cesion de derechos y acciones de un plan de viviendas, o la de
un boleto de compraventa. Expresan Herrera y Pellegrini (2015) que dicho
asentimiento debe prestarse para cada acto y sus elementos constitutivos
de conformidad a lo dispuesto por el art. 457 del CCyC.

A su vez, y como un derivado de aquella garantia, la norma de fondo
dispone que la vivienda familiar no puede ser ejecutada por deudas
contraidas después de la celebracion del matrimonio, excepto que hayan
sido contraidas por ambos cdényuges conjuntamente o por uno de ellos
con el asentimiento del otro. Se percibe en esta norma la clara intencion
de que los compromisos asumidos por uno solo de los cényuges no
pongan en riesgo el hogar familiar. La misma garantia de inejecutabilidad
se hace extensiva para los convivientes, cuando su unién se encuentra
debidamente inscripta.

Considera Molina de Juan (2015b) que con la entrada en vigor del CCyC la
proteccién a la vivienda adquiri6 una fortaleza de tal magnitud que aquella
residencia en la que vive el matrimonio o la unién convivencial inscripta,
no podra ser ejecutada si la deuda no fue contraida por ambos o por uno
de ellos sin el asentimiento del otro. Exigirle al cbnyuge no enajenante que
preste su conformidad a los efectos de la validez de los actos que pretende
llevar adelante su consorte supone una restriccion a la libre disposicién
que cada uno de los integrantes de la pareja tiene de su patrimonio,
que encuentra plena justificacién en la eficiente protecciéon de bienes y
en la realizacién personal de los integrantes del nucleo familiar (Junyent
Bas y Giménez, 2017). Asi, la inejecutabilidad de la vivienda por deudas
contraidas con posterioridad al matrimonio admite dos excepciones, de
caracter restrictivo: las deudas asumidas juntamente por ambos conyuges,
o bien, por uno de ellos contando con el asentimiento del otro.

En palabras de Junyent Bas y Giménez (2017) este régimen opera en
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forma automatica, sin que sea necesaria su inscripcion, y que por tal
motivo ha sido objeto de criticas. En la misma vereda, Herrera y Pelegrini
(2015) consideran que la restriccion a la agresién patrimonial por parte de
los acreedores deriva de la condicion de vivienda familiar del inmueble,
independientemente de su afectacion al régimen de proteccién de la
vivienda previsto en el mencionado Capitulo 3 del Libro Primero. Es decir,
consiste en una especifica cobertura a la vivienda familiar sin necesidad de
ninguna afectacion. Se limita a las uniones convivenciales registradas, pues
tratdndose de una situacion factica, es necesario garantizar los derechos
de los terceros que, de lo contrario, podrian resultar afectados

Se ha dicho también que el CCyC legislé la proteccion de la vivienda
familiar con una éptica normativa diferente al régimen de afectacién de
vivienda, por su indiscutible proteccién constitucional, que surge tanto
del texto de la Constitucion Nacional (arts. 14 y 14 bis), de las diferentes
Constituciones provinciales, como de los Tratados internacionales con
jerarquia constitucional (art. 75, inc. 22, CN) y que es por ello que, sin
perjuicio de lo normado en los arts. 244 y ss. del CCyC, en los arts. 456 y 522
se establece la proteccion de la vivienda familiar, sin regular inscripcién
alguna y precisando los supuestos de aplicacion, donde en definitiva no
se protege la vivienda como bien dominial sino como el seno del grupo
familiar (Zalazar, 2015).

Sin embargo, tal postura no es unanime, ya que cierta doctrina entiende
que la proteccién que emana de los arts. 456 y 522 no altera el requisito de
inscripcion previa exigido por el art. 244. Esta teoria ratifica la idea de que la
afectacion debe ser inscripta segun las formas previstas en las reglas locales
para su adecuada publicidad (Peralta Mariscal, 2014). También en esta
linea, Rodriguez Junyent (2016), realizando un analisis sistémico del Cédigo
advierte que la regla general para la agresion patrimonial se encuentra
contenida en su art. 743, el cual dispone que “Los bienes presentes y futuros
del deudor constituyen la garantia comun de sus acreedores. El acreedor puede
exigir la venta judicial de los bienes del deudor, pero sélo en la medida necesaria
para satisfacer su crédito. Todos los acreedores pueden ejecutar estos bienes en
posicién igualitaria, excepto que exista una causa legal de preferencia”. Dicha
norma, entiende el jurista, debe ser interpretada juntamente con la del art.
744 del mismo cuerpo, que establece cudles son los bienes que quedan
excluidos de la garantia comun, disponiendo en su inciso h) que no son
considerados como garantia “(...) los demds bienes declarados inembargables
o excluidos por otras leyes”. Asimismo, considera el autor citado, que dentro
de dicha categoria se encuentra la vivienda Unica protegida en el art. 244,
y que los arts. 456 y 522 establecen un régimen especial respecto de la
ejecutabilidad delaviviendafamiliaren cuantoaquesedisponenexcepciones
alaregla general de la inejecutabilidad del art. 244. Ello porque refieren a la
vivienda familiar, sin establecer concretamente cudndo estamos ante una
de ellas o qué requisitos deben cumplir. Concluye entonces, respecto a la
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necesidad de inscripcion, que, ante la ausencia de normativa concreta en la
norma especial, debemos remitirnos a la parte general, esto es, a lo regulado
en el art. 244 en cuanto requiere que la afectacién se inscriba en el Registro
de la Propiedad Inmueble.

Finalmente, considera que una interpretacion contraria deriva en una
discriminacién arbitraria y violatoria del principio constitucional de igualdad
por establecer un régimen que protege en mayor grado la vivienda de los
matrimonios y uniones convivenciales que el establecido para el resto de
los modelos familiares, como el unipersonal o el monoparental.

Por otro lado, Arianna (2018), refutando dichos argumentos, considera que
cuando el art. 244 establece “Esta proteccion no excluye la concedida por
otras disposiciones legales”, esta habilitando otros sistemas especificos que
concedan mayor proteccion, y que si, como afirma Rodriguez Junyent, los
arts. 456 y 522 del CCyC constituyen un régimen especial respecto de la
ejecutabilidad y no exige la afectacion, deben primar las reglas especiales
sobre las disposiciones que regulan la afectacién de la vivienda en general.
Y en cuanto a que las previsiones de los arts. 456 y 522 tienden a proteger
las relaciones internas de la pareja, sin influir en los terceros ajenos al
matrimonio o a la unién convivencial, entiende que tal aseveracién no
consulta las palabras de la ley. Ambas disposiciones precisan de modo
claro un doble orden de proteccién. En las relaciones entre cényuges o
convivientes o aspecto interno, exige el asentimiento para los actos de
disposicién de derechos sobre la vivienda familiar y muebles indispensables
de esta, y con relacion a terceros acreedores o aspecto externo, dispone
la inejecutabilidad por deudas contraidas luego del matrimonio o de la
inscripcién de la unidn convivencial, salvo las excepciones previstas.

Estas diferentes vias de interpretacién del CCyC también se advierten en
los tribunales de nuestro pais. Asi, en los autos “Gramajo, Rubén Amado
¢/Rueda, Juan Sebastian - Ejecutivo” el Juzgado de 51° Nom. en lo Civ. y
Com. de la ciudad de Cérdoba'> resolvié que ningln sentido tendria todo
el régimen protectorio del art. 244, si la sola ocupacion de la vivienda por
el matrimonio la tornase inejecutable de manera automatica, ya que (...)
“Si asi fuere, todos los presupuestos y limitaciones de este régimen quedarian
diluidos por esta interpretacion, y el estdndar interpretativo y coherencia que
el Cédigo Civil y Comercial impone en su art. 2 perderia vigencia (...)". Agrega
también que, por la falta de sistematicidad del argumento, su aplicacion
redundaria en la flagrante transgresion al principio de igualdad, efecto
este que precisamente es lo que pretende evitar la télesis inspiradora de
la reforma, al incluir en la tutela a la persona que vive sola o bajo cualquier
otra forma de organizacién familiar.

15 “Gramajo, Ruben Amado c/Rueda, Juan Sebastian — Ejecutivo por cobro de cheques, letras o pagarés” Expte N° 5611033; Juzg.
51° CC de Cba;; 21/11/2018, Auto 781
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Concluye el Tribunal que el sistema de garantia y protectorio queda
conformado del siguiente modo: 1) el patrimonio del deudor es la
prenda comun de los acreedores, excepto los bienes excluidos por otras
disposiciones legales (arts. 743 y 744, CCyC); 2) una de esas exclusiones es
el inmueble inscripto como vivienda conforme al régimen del art. 244; y,
finalmente, 3) dicho inmueble -vivienda familiar- no goza de la protecciéon
cuando las deudas después del matrimonio hayan sido contraidas por
ambos o por uno de los conyuges con el asentimiento del otro (art. 456, a
contrario sensu).

Conforme esta interpretacion, la “vivienda familiar” contenida en el art. 456,
CCC, alude a un inmueble que haya cumplido con el tramite que regulan
los arts. 244 y 256, especificando situaciones que escapan a la tutela,
aun cuando hayan tramitado la inscripcién del bien objeto de embargo y
ejecucion.

En el mismo sentido se resolvié6 en autos “Vermouth”® en relacion a la
inconstitucionalidad del articulo 58 de la Constitucion Provincial, ya que
para el Tribunal la doctrina de Corte en “Tomassini” no se vio modificada por
las normas del nuevo Cédigo Civil y Comercial. Agregé que, sin perjuicio de
reconocer el proceso de constitucionalizacion del Derecho privado receptado
en la reforma al CCyC, la proteccion a la vivienda familiar instaurada en
el segundo parrafo del articulo 456 es un instituto que prevé requisitos
y excepciones diversos al instaurado en la Constitucién de la Provincia de
Cérdoba, instaurando una proteccién menor a esta Ultima, y que como
consecuencia de ello, el articulo 456 del CCC no legitima ni torna constitucional
la intromisién realizada por el articulo 58 de la Constituciéon Provincial en
materia cuya competencia legislativa es privativa del Congreso de la Nacién.

La Camaraenlo Civily Comercial N° 8 de la ciudad de Cérdoba'” también resolvid
al respecto. Por un lado, el voto mayoritario dispuso la inconstitucionalidad
de la inscripcién automatica establecida por el art. 58 de la Constitucién
provincial y su ley reglamentaria, apoyandose en la doctrina de los precedentes
“Tomassini”y “Romero” del C.S.J.N. Consideraron, ademas, que la aplicacion del
CCyC no varia dicha jurisprudencia, ya que el codigo de fondo exige inscripcién,
y la norma provincial habla de inscripcién automatica. Agregan también que lo
establecido en el art. 456 del CCyC no modifica la resuelto, ya que el art. 454
determina que las disposiciones de la seccién “(..) se aplican, cualquiera sea el
régimen matrimonial, y excepto que se disponga otra cosa en las normas referentes
a un régimen especifico (...)", por lo que, existiendo una norma especifica sobre la
inejecutabilidad, que impone la inscripcion, no resultaria aplicable el art. 456 si

16 Juzg. Cy C de San Francisco de 3ra Nom.; “Vermouth, Daniel Ramon y Otro - Quiebra Indirecta. Incidente de Levantamiento
de Embargo e Inejecutabilidad”; Expte N° 2792690, agosto de 2016

17 C. Civ. y Com. Cérdoba, 8, auto nro. 338, del 9/9/2015, en “Camafio, Maria E. v. Spidalieri, Santiago J. y otros - Ejecutivo por
cobro de cheques, letras o pagarés - Recurso de apelacion” (expte. 1918886/36)”.
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no se dan sus presupuestos. Aclaran los magistrados, que el caso bajo analisis
no se trataba de disposicidon de uno de los cdnyuges sobre el inmueble, sino
de ejecucién forzada por deudas, por lo que los presupuestos del art. 456 no
se aplicarian al caso.

Con cita al dictamen del Ministerio Publico, el voto de la mayoria
argumenta también que el art. 1 de la ley 8067 remite a la aplicacién de
la legislacién nacional y su reglamentacion, toda vez que determina que
para que un inmueble goce de la calidad de “vivienda Unica” debe cumplir
con los requisitos establecidos en la ley 14.394. En tanto ésta ultima fue
sustituida por los arts. 244y ss. del CCyC, para que opere el régimen tuitivo
de proteccién de la vivienda es necesario que se peticione por las personas
legitimadas y se proceda a la inscripcién registral.

En otro sentido, José Manuel Diaz Reyna, dentro del voto de la minoria,
entendio6 que las disposiciones del CCyC que protegen la vivienda familiar
tienen un contenido similar a las normas provinciales sobre la materia,
por lo que la constitucionalidad del art. 58 de la Constitucién Provincial y
la ley 8.067 debe ser revisada. Considera que “...) la finalidad de las normas
provinciales es la misma que las de las normas nacionales, que ademds dejan
sin sustento el argumento que la materia es ajena a la provincia por no estar
prevista en la ley de fondo, que regula la relacién entre deudor y acreedor,
porque el Cédigo Civil y Comercial contempla el supuesto de deudor y acreedor
cuando se pretende ejecutar la vivienda familiar (...). Aclara que (...) Si bien la
normativa provincial es mds amplia, en el caso de autos la situacién encuadra
en la previsién del art. 456 citado, y la avala (...). Agrega que los arts. 456 y
522 son previsiones especificas, y que el régimen general de proteccién de
la vivienda, que reemplaza a la anterior ley 14.394 radica en los arts. 244 a
255, por lo que la intencién del legislador ha sido una proteccion especial
en el caso de la familia matrimonial o convivencial. Por lo tanto, entiende
que en la medida que la situacién alegada para invocar la normativa
provincial sea acorde a la situacion prevista de manera expresa por la ley
de fondo, para esa situacién concreta, no puede considerarse que la ley
provincial sea inconstitucional.

El magistrado entiende que con las normas vigentes ya no es necesario
invocar la normativa provincial en los mencionados supuestos, sino que
bastara la invocacion de la normativa de fondo. Ello, sumado a la vigencia
de los Tratados internacionales que protegen la familia y el acceso a la
vivienda, lo llevan a considera que a la fecha ya no puede aplicarse la
jurisprudencia que consideraba inconstitucional a la normativa provincial.

Por su parte la Cdmara de Apelaciones de Trelew'® entendio, respecto a la

18 Cam de Apel. de Trelew, Sala B; “P. C. S.A. ¢/ R., G. D. y otro s/ ejecutivo” resolucion de fecha 11 de diciembre de 2015; 1d Saij:
FA15150009
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inejecutabilidad de la vivienda que dispone el art. 456 del CCyC por deudas
contraida con posterioridad a la celebracién del matrimonio, que el bien
sujeto al proceso de ejecucién de subasta es merecedor de tal abrigo
normativo por el solo hecho de encontrarse reunidos los presupuestos
establecidos en la norma: a) calidad de cényuge b) inmueble donde se
encuentra radicado el hogar familiar ¢) deuda contraida con posterioridad
al matrimonio por uno solo de los cényuges sin el asentimiento del otro.
De tal modo, concluye que, habiéndose acreditado en el caso concreto
que el inmueble sujeto a ejecucién constituia la vivienda familiar, y que
la deuda fue contraida por uno de los cényuges sin el asentimiento del
restante, no resultaban aplicables al caso las excepciones que prevé la
reglay que dicho inmueble era inejecutable”.

Finalmente, el Tribunal Superior de Justicia de Coérdoba, en autos
“Fideicomiso Suma"'® resolvio ratificar la doctrina sentada en el precedente
“Tomassini”, pero haciendo referencia a la entrada en vigencia del CCyC, y
al &mbito de aplicacién de su art. 456.

En tal oportunidad el TSJ advirtié que el art. 456 CCyC, concerniente al
régimen patrimonial del matrimonio, no era aplicable al caso concreto
ya que de las constancias de autos surgia que la obligaciéon habia sido
contraida por la demandada juntamente con su esposo y que por
consiguiente la ejecucién se mando llevar adelante en contra de ambos,
de manera que en el caso se configuraria la situacion de excepcién
prevista en ese precepto, en la cual recobra su imperio el principio
general de responsabilidad patrimonial del deudor y queda habilitada la
enajenacion forzada de la vivienda familiar. Asimismo, que las normas del
CCyC que especificamente contemplarian la pretension del incidentista
serian las de los arts. 244 a 256, las cuales son practicamente una
reproduccién de las directivas sobre el instituto del bien de familia que se
encontraban en la ley 14.394, por lo que en funciéon de la jurisprudencia
que tiene establecida la CSJN sobre la cuestién en debate, se infiere que
la circunstancia de la sancién del CCyC no tiene entidad como para influir
en los criterios asumidos por el Maximo Tribunal del pais, ni para gravitar
en la descalificacién constitucional que en su virtud merecen las normas
provinciales en disputa.

Del voto de los vocales Rubio, Blanc G. de Arabel, Garcia Allocco,
Caceres de Bollati y Lépez Pefia se destaca la mencién de la cldusula
del progreso, por medio de la cual las Provincias, con razonabilidad y
ejerciendo competencias propias no hacen mas que legislar y promover
medidas de accion positiva que garanticen los derechos reconocidos por
la Constitucién Nacional y por los Tratados internacionales, y lo hacen

19 TSJ “Fideicomiso suma ¢/ Salvatori, Mafalda E. y otro - Ejecucion Prendaria — Recurso de Inconstitucionalidad” ; Expte.
30507/36; Auto Interlocutorio N° 31, de fecha 20/03/2017
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custodiando el ejercicio de una garantia que resguarda la dignidad de la
personay su grupo conviviente. Sin perjuicio de ello, por evidentes razones
de economia procesal resolvieron remitirse a lo resuelto por el C.SJ.N., y
en definitiva declarar nuevamente la inconstitucionalidad del art. 58 de la
Constitucién Provincial y su ley reglamentaria.

3. Otras disposiciones legales

Asi como se expuso precedentemente en el apartado 1.1, los arts. 244 y
ss. del CCyC reafirmaron en mayor medida lo dispuesto por la derogada
ley 14.394. Sin perjuicio de ello, el Ultimo parrafo del art. 244, agrega:
“Esta proteccion no excluye la concedida por otras disposiciones legales (...)",
y aqui es cuando nuevamente las bibliotecas se dividen y surgen criterios
disimiles en doctrina y en jurisprudencia.

Porunlado, estdn quienesinterpretan que laremisién a“otras disposiciones”
establecida por el art. 244, en tanto involucra las relaciones crediticias
ajenas a las competencias locales, no puede referirse a normas locales,
sino que remite a normas que también emanen del Congreso de la Nacion,
puesto que constitucionalmente es quien tiene las facultades para regular
la cuestion. Esto postura refleja la doctrina de Corte emanada del fallo
“Tomassini” previo a la entrada en vigencia del Cédigo Civil y Comercial.

En esa linea, explica Rodriguez Junyent (2016), que incluso cuando se
considere que tal remisién es hacia normas locales, la disposicién seria
inconstitucional, puesto que por medio de una ley nacional (Cédigo Civil y
Comercial) se estaria modificando el reparto de competencias del art. 75
inc. 22, de la Constitucién Nacional. De este modo, tal delegacion aparece
como contraria a la Constitucién y asi corresponderia declararlo. De ello se
deriva que la remisién del art. 244 se orienta a otros articulos del CCyC, es
decir leyes de igual jerarquia y emanadas del mismo érgano competente,
esto es, el Congreso de la Nacién.

A su turno, Vénica (2015) sostiene que, tratandose de un poder delegado
por las Provincias a la Nacién, no puede ser ejercido por las primeras,
como expresamente lo dispone el art. 126, Constituciéon Nacional. Asi,
el Congreso no puede conceder facultad alguna que le corresponda
privativamente, ya que si lo hace viola los arts. 75, inc. 2 'y 126 de la CN,
y ademas el principio de igualdad ante la ley, pues las normas de fondo
deben ser Unicas en todo el territorio nacional, no permitiendo que las
Provincias dicten una diversidad de disposiciones que harian que frente a
situaciones semejantes la solucién juridica pudiera ser distinta segun cada
jurisdiccion. Estima, ademas, que la referencia a “otras disposiciones” no
incluye a la proteccién otorgada por los arts. 456 y 522 para el régimen
matrimonial y convivencial, puesto que las demas disposiciones del
mismo Codigo valen por si mismas, debiendo ser entendida como una
referencia a lo dispuesto en otros ordenamientos, como, por ejemplo,
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la inembargabilidad de la vivienda Unica adquirida con un préstamo del
Banco Hipotecario (art. 34, ley 22.232). Garrido Cordobera, Borda y Alferillo
(2015: 273), por su parte, entienden que en la norma bajo analisis si quedan
comprendidos los arts. 456 y 522 a los que se hizo referencia.

Por otro lado, estan quienes consideran que el art. 244 faculta a las
provincias a legislar sobre la tutela de la vivienda. Asi, refieren que no habria
que interpretar restrictivamente esta posibilidad, reconociéndoselo sélo
al Congreso de la Nacién, cuando el sentido del nuevo cédigo sustancial
es ampliar las garantias, en consonancia con las que emanan de la Carta
Magna Federal y los Tratados internacionales. En esta linea, Remigio (2015),
considera que el CCyCno excluye, sino que, por el contrario, incluyey autoriza
expresamente la proteccion concedida por otras disposiciones legales, la
cual no puede ser menor que la alli regulada pero si puede ser mayor o
mas intensa. Entiende, ademas, que el argumento de la incompetencia
provincial para legislar sobre la materia, debe ser descartado debido a que
desde hace muchos afios se ha abierto paso la doctrina de las facultades
concurrentes en ciertas materias esenciales para el desarrollo humano,
en los que cualquier poder publico resulta competente, siempre que se
respete el principio “pro homine”.

Sobre esta teoria se ha dicho que en cada caso que versa sobre derechos
humanos hay que emprender una busqueda para hallar la fuente y la
norma que provean la solucion mas favorable a la persona humana, a
sus derechos y al sistema de derechos en sentido institucional (Bidart
Campos, 2000:390). En consecuencia, se puede decir que ante un caso de
concurrencia o conflicto de normas debe aplicarse siempre la norma mas
favorable a los derechos del ser humano.

Dicha postura, encuentra su fundamento en la misma Carta Magna, en tanto
considera a la enunciacién de derechos en ella contenida como meramente
ejemplificativa, y por lo que incluiria a todos aquellos que, si bien no se
encuentran explicitados, se derivan de la forma republicana de gobierno y
de la soberania del pueblo. Asi se habilitaria a adaptar dichas clausulas a las
peculiaridades, caracteres sociales, culturales e histéricos de cada provincia
como asitambién aincorporar nuevos derechosy garantias. Esta prerrogativa no
revestiria complicacion ni tacha constitucional cuando la labor del convencional
constituyente provincial respeta el piso sentado por su par federal.

Remigio (2015) concluye que las reglas hermenéuticas fijadas por la
C.SJ.N. (Fallos 336:672), exigen en primer lugar adoptar pautas amplias
para determinar el alcance de los derechos, libertades y garantias y, en
segundo lugar, obrar en sentido restrictivo, si de lo que se trata es de medir
limitaciones a los mentados derechos, libertades y garantias, o la capacidad
para imponerlas, restringiendo en definitiva al ejercicio del poder estatal.
Como consecuencia, al constituyente de provincia le asistiria legitimacion
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para maximizar los derechos humanos y, en tanto avance en la senda
“pro homine" y no afecte de manera alguna el goce y ejercicio del derecho
en cuestion, no vulneraria el principio de igualdad entre los ciudadanos
argentinos, que son ciudadanos también de la comunidad internacional
y resistira por ende el embate constitucional e, incluso, el convencional.

Por lo misma senda, la Camara 2da. Civil y Comercial de la Plata® entendi6
que la ley 14.432 de la Provincia de Buenos Aires, que prevé que todo
inmueble ubicado en dicha provincia destinado a vivienda Unica y de
ocupacién permanente es inembargable e inejecutable, es sin lugar a
dudas convencional, dada la progresividad de los Derechos Humanos.
Resolvié ademas que el precedente “Tomassini” de la CSJN no pervive mas,
pues se ha modificado el orden publico interno en materia de proteccion
de la vivienda.

En lo que hace al caracter convencional de la norma provincial y a la
progresividad de los derechos humanos, destac6 que el art. 26 de la
Convencién Americana de Derechos Humanos compromete a los Estados
Partes a adoptar a nivel interno la plena efectividad de los derechos
que se derivan de las normas econdémicas, sociales y sobre educacion,
ciencia y cultura contenidas en la Carta de la Organizacién de los Estados
Americanos, en la medida de los recursos disponibles, por via legislativa
u otros medios apropiados. A su vez, record6 que la Clausula federal
de la misma Convencién, prevista en su articulo 28, tendiente a que
sus disposiciones se cumplan en toda la extensién del territorio de los
estados partes cuando ellos tengan una forma federal de gobierno, no
puede invalidar normativas que otorgan una proteccién mas amplia por
la circunstancia que no haya sido efectuada por el legislador pertinente.
Asumida la responsabilidad internacional del Estado argentino, éste debe
garantizar el progresivo ejercicio de los derechos humanos, evitando
eludir la aplicacién de una ley por cuestiones de competencia legislativa.

Como segundo argumento, el Tribunal consideré que la sancién del CCyC
modificé el orden publico interno. Asi, en tanto el art. 244 posibilité la
proteccién concedida “por otras disposiciones legales”, entiende que las
Provincias pueden habilmente legislar sobre ello, reiterando que no habria
que interpretar restrictivamente esa posibilidad reconociéndoselo sélo al
Congreso de la Nacion ya que el sentido del codigo sustancial es ampliar
las garantias y no acotarlas.

Como se puede advertir, no existe acuerdo doctrinario ni jurisprudencial
en orden a como debe interpretarse la expresion “otras disposiciones
legales”. Evidentemente, la sancion del CCyC reavivo una discusion que en
cierta medida se consideraba cerrada.

20 Cam 2da. de apelaciones Civ. y Com. La Plata, Sala II; “H.M. v. G.M.A. s/ cobro ejecutivo de alquileres”, de fecha 2/10/2015

39



Capitulo Ill. La emergencia y su
impacto en la proteccion de la
vivienda

I. Doctrina de la emergencia

Como todos sabemos, nuestro pais se encuentra marcado por procesos
ciclicos de emergencia, y se puede advertir que en dichas circunstancias
de crisis econémica y social disminuyen las posibilidades de acceder a una
vivienda o de conservarla. A lo largo de nuestra historia se han aplicado
diversos mecanismos para evitar que dichos eventos afecten de modo
considerable el derecho a la vivienda.

Tales procesos de emergencia econdmica dieron origen doctrinaria y
jurisprudencialmente al denominado poder de policia de “emergencia”,
que no ha tenido consagracién constitucional, pero que fue reconocido
especificamente por la jurisprudencia de la Corte Suprema en el
caso “Avico™' de 1934. La jurisprudencia de dicho Tribunal ha sido
fundamentalmente convalidatoria de las medidas dictadas por el poder
ejecutivo de turno (Hernandez, 2002). Antes de pronunciarse en “Avico”,
el Maximo Tribunal en “Ercolano c. Lanteri de Renshaw"%, admitid la
constitucionalidad de la ley 11.157 de 1921 que habia congelado los
precios de los alquileres, al sefialar que “{...) el derecho de propiedad no es
absoluto y existen circunstancias muy especiales en que por la dedicacién de la
propiedad privada a objetos de intenso interés publico y por las condiciones en
que ella es explotada, justifican y hacen necesaria la intervencion del estado en
los precios, en proteccion de intereses vitales de la comunidad {(...)".

Luego en “Avico c. De la Pesa”, la Corte declaré la constitucionalidad
de la ley 11.741 que habia prorrogado por tres afios las obligaciones
hipotecarias y reducido sus intereses al 6%. Alli, el Alto Tribunal expresé
que “(...) la gravedad y extensién de la crisis econémica justifica ampliamente
la ley impugnada; todas sus disposiciones se proponen salvaguardar en
lo posible un fin legitimo, como es el interés publico comprometido en esta
grave emergencia y que los medios empleados, la moratoria para el pago del
capital por tres afios, y del pago de los intereses por seis meses vencidos, asi
como el seis por ciento en la tasa del interés, son justos y razonables, como
reglamentacion o regulacién de los derechos contractuales (...)". El Tribunal
ratificé lo resuelto en “Ercolano”, admitiendo un amplio ejercicio del poder

21 CSJN “Avico, Oscar Agustin ¢/ de la Pesa, Saul G; sentencia del 7 de diciembre de 1934 (Fallos: 172:21).

22 CSJN “Ercolano, Agustin ¢/ Lantieri de Renshaw, Julieta s/ consignacion”; sentencia de 28 de abril de 1922 (Fallos: 136:161).
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de policia, pero es especialmente en este fallo que se consolida la doctrina
de la Corte que admite la intervencién del Estado en la economia con
motivo de la emergencia econémica y social. En este caso, el Procurador
General Dr. Horacio Rodriguez Larreta, siguiendo el standard de la Corte
Suprema de los Estados Unidos, enumeré las siguientes condiciones para
laintervencion en la emergencia: 1) que exista una situacién de emergencia
que imponga al Estado el deber de amparar los intereses vitales de la
comunidad; 2) que la ley tenga como finalidad legitima, la de proteger
los intereses generales de la sociedad y no a determinados individuos;
3) que la moratoria sea razonable, acordando un alivio justificado por
las circunstancias; 4) que su duracién sea temporal y limitada al plazo
indispensable para que desaparezcan las causas que hicieron posible la
moratoria.

En “Russo c. Delle Donne"?, de 1959, la Corte declar6 la constitucionalidad
del art. 1° de la ley 14.442, prorrogado por las leyes 14.556 y 14.775, que
paralizaba los juicios de desalojo y los lanzamientos. Sin embargo, nos
explica Ylarri (2013), que el voto de Boffi Boggero advertia en relacién a
las numerosas normas de emergencia sobre la escasez de vivienda, que el
problema de esas normas, al margen de beneficios conseguidos, es que
habian agravado en buena parte el problema, por las irregularidades que
su aplicacién trajo. De esta forma, sefiald6 que al momento de dictar el
fallo se contaba con numerosas normas de emergencia sobre vivienda, y
observaba la situacién paradojal traducida por perjuicios a propietarios
que hacian uso prudente de su dominio y beneficios a locatarios que,
mas alla de las necesidades de vivienda, ejercitaron su poder juridico
de emergencia para lucrar con él en desmedro de los intereses mas
respetables del propietario. Y a este resultado no era ajeno el hecho de
que se llevaban casi 16 afios sin que el pais contara con una legislacion
de fondo que resuelva el problema en su verdadera raiz. Asi, esos abusos,
que se agravaban por una fuerte desvalorizacion monetaria desde hacia
muchos afios, debian merecer la preocupacién respectiva de los poderes
del Estado.

Ese mismo dia también fue resuelto el caso “Nadur” y de ambos surge
la doctrina judicial que establece los cuatro requisitos en materia de
emergencia, y que habia sido anticipada como vimos por el Procurador
Rodriguez Larreta: a) Situacién de emergencia reconocida por el Congreso,
b) Persecucién de un fin publico que consulte los superiores y generales
intereses del pais, c) Transitoriedad de la regulacién excepcional impuesta
a los derechos individuales o sociales y d) Razonabilidad del medio
empleado por el legislador, “{...) 0 sea adecuacién de ese medio al fin piblico
perseguido (...) y respeto del limite infranqueable trazado por el art. 28 en
orden a las garantias constitucionales (...)". Respecto a tal fallo, Ylarri (2013),

23 CSJN “Russo, Angel y otra ¢/ C. de Delle Donne E””; sentencia de 15 de mayo de 1959 (Fallos: 243:467).
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destaca el voto del doctor Orgaz, quien ratific6 que la Corte en diversos
pronunciamientos reconocié a las leyes de suspension de desalojos y
prérrogas de las locaciones, el caracter de “leyes de emergencia”, esto
es, de leyes excepcionales impuestas por la necesidad derivada de lo que
se ha denominado la “crisis de la vivienda”. En ese contexto sefialé que
la innegable existencia del desequilibrio entre el nimero de viviendas
disponibles en las ciudades y el de las familias necesitadas de habitacion,
asi como su gravedad, hizo legitima una legislacién excepcional de caracter
temporario, aunque ello signifique restricciones a derechos individuales
que, en circunstancias normales, no habrian sido admisibles de acuerdo
con la Constitucién.

En el caso “Peralta Luis c. Estado Nacional”, de 1990, si bien la CSJN no
resolvié especificamente respecto de la materia bajo analisis, se ratificd
la doctrina judicial anterior en materia de emergencia y ademas aval6 por
primera vez el dictado de decretos de necesidad y urgencia, por medio del
cual se habia dispuesto el llamado Plan Bonex, que significé la incautacién
de depositos bancarios y su cambio compulsivo por bonos en un periodo
de hasta 10 afios. La Corte sostuvo que: “(..) el concepto de emergencia
abarca un hecho cuyo dmbito temporal difiere segun circunstancias modales
de épocas y sitios. Se trata de una situacion extraordinaria, que gravita sobre
el orden econdémico y social, con su carga de perturbacién acumulada, en
variables de escasez, pobreza, penuria o indigencia, origina un estado de
necesidad al que hay que ponerle fin. La etiologia de esa situacién, sus raices
profundas y elementales, y en particular sus consecuencias sobre el estado y
la sociedad, al influir sobre la subsistencia misma de la organizacién juridica y
politica, o el normal desenvolvimiento de sus funciones, autorizan al estado a
restringir el ejercicio normal de algunos derechos patrimoniales tutelados por
la Constitucion.”.

Hernandez (2009) entiende que entre las razones que explican nuestra
vivencia practicamente permanente bajo situaciones de emergencia, se
encuentra la falta de un adecuado, estricto y firme ejercicio del control de
constitucionalidad por parte del Poder Judicial. Por el contrario, expresa
que dicho examen fue meramente formal y enunciativo de los criterios
de la jurisprudencia norteamericana, pero que siempre convalidaba
la legislacion de emergencia dictada. Debido a ello, ante la ausencia de
limites, dicha legislacién de emergencia en los hechos fue superior a la
propia Constitucion y cada sucesiva emergencia importé mas profundos,
amplios y prolongados desconocimientos de los derechos individuales.

Por su parte, Ylarri (2016), interpretando la jurisprudencia a la que se
hizo referencia con anterioridad, entiende que en una primera etapa
los decisorios de Corte se vieron marcados por una concepcién “liberal”,
favoreciéndose la vigencia efectiva del derecho en desmedro de las
facultades de regulacion del legislador, en la que se destaca el precedente
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“Hileret” (1903). En una segunda etapa, la interpretacion expuesta vario,
declarandose que noresultabanincompatibles con la Constitucién distintas
regulaciones, mas o menos intensas, de los derechos patrimoniales, en los
que se destacan los precedentes “Ercolano” (1922), “Avico” (1934), “Callao”
(1960) y “Peralta” (1990). Agrega que, con motivo de la profunda crisis
econdmica suscitada en Argentina a finales del afio 2001, la Corte Suprema
dictd sentencias como “Smith” (2002), “San Luis” (2003) y “Tobar” (2002) en
los que podia ser visto como un posible inicio de cambio jurisprudencial
y una ruptura con la doctrina favorable a la limitacién de las libertades
econdmicas iniciada en la década de los afios 20, sin embargo la Corte
Suprema finalmente convalidé las medidas tendientes a paliar la crisis de
finales del afio 2001 en los precedentes “Bustos” (2004) y “Massa” (2006).

Il. Leyes nacionales de emergencia publica

En el marco de esa crisis acaecida en el afio 2001 el Congreso de la Nacion
dicté la ley 25.561 (sancionada el 6 de enero de 2002), y con arreglo a lo
dispuesto en el art. 76 de la Constitucién Nacional, declar6 la emergencia
publicaen materiasocial,econémica, administrativa, financieray cambiaria.
Como parte de dicho plan, la normativa bajo analisis dispuso en su art. 6 la
restructuracion de deuda de aquellos créditos hipotecarios destinados a la
adquisicién, construccién, refaccién o ampliacién de vivienda.

Dentro del denominado derecho de emergencia, el legislador modifico la
Ley de Concursos y Quiebras, mediante leyes N° 25.563, 25.589 y 25.640,
y suspendi6 por tiempo determinado los actos de subasta de inmuebles
en los que se encontrara la vivienda del deudor. Luego, en mayo de 2003,
y con mayor amplitud, por ley 25.737 se suspendieron por el término de
noventa dias todas las ejecuciones que tuvieran por objeto la vivienda
Unica, sin importar cual hubiera sido el origen de la obligacion, a excepcion
de las originadas en créditos de naturaleza alimentaria, los derivados
de la responsabilidad por comisién de delitos penales, los laborales y
los causados en la responsabilidad civil. La intencién del legislador fue
indudablemente otorgar una proérroga temporal a los deudores, los
que tuvieron un periodo de ventana para lograr arribar a una solucion
alternativa con el acreedory asi evitar una eventual ejecucion del inmueble.

En aquel momento, Junyent Bas y Flores (2003) destacaban la valorable
amplitud de la terminologia utilizada por el legislador nacional, que habia
cambiado la proteccion del bien de familia de la ley 14.394, por la tutela de
la vivienda Unica, en tanto, en muchos casos el régimen de bien de familia
no alcanzaba a tutelar las viviendas de los beneficiarios, creando asi, una
defensa de mayor amplitud. Por otro lado, Drucaroff (2003) consideraba
que al tiempo en que entrara en vigencia (junio de 2003), la misma no
satisfacia los recaudos de razonabilidad y limitacién temporal necesarios,
por un lado, porque los indicadores econémicos demostraban que se
habia superado el peor momento de la emergencia, y por otro, debido a
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que se incluyeron, sin limite alguno, todos los procesos donde se ejecute la
vivienda del deudor, cualquiera sea la antigliedad de la mora o del pleito.

Sin perjuicio de que el legislador dispuso una delegacién en el Poder
Ejecutivo Nacional solo por el término de dos afos, la ley 25.561 ha sido
en reiteradas oportunidades prorrogada, por lo que no perdié vigencia en
diciembre de 2003 como estaba previsto, sino que fue prolongandose a
lo largo del tiempo hasta épocas recientes. Finalmente, por ley 27.200 se
dispuso su ultima proérroga hasta el dia 31 de diciembre de 2017, fecha en
la cual se puso fin a la declaracién de emergencia.

En paralelo, en el mes de diciembre de 2016, se dicté la ley 27.345 que
prorrogd la emergencia social, declarada por primera vez en el mes de
enerode 2002, hastael 31 dediciembre de 2019. En palabrasde Ylarri(2016)
la continua prérroga de esta ley ha constituido una burla a la Constitucion
nacional, ya que convirtié en regla lo excepcional, concluyendo que “...)
si bien la CN es de cardcter rigida en la terminologia de Bryce, en virtud de la
emergencia econémica endémica en que se encuentra sumida la Argentina,
se ha llegado a tener un sistema de Constitucion flexibilizada, modificable a
voluntad del Congreso y del Poder Ejecutivo (...)".

Antes de alcanzar la fecha sefialada por ley 27.345, el Congreso de la
Nacién declara mediante ley 27.541 (B.O. 23/12/19) la emergencia publica
en materia econdémica, financiera, fiscal, administrativa, previsional,
tarifaria, energética, sanitaria y social, volviendo a delegar facultades en el
Poder Ejecutivo Nacional, hasta el 31 de diciembre de 2020.

Dicha norma, denominada “ley de solidaridad social y reactivacién productiva
en el marco de la emergencia publica”, entre otras cosas, modificé y creé
tributos dandole facultades al Poder Ejecutivo para distribuir lo recaudado
bajo ciertos parametros.

En lo que hace estrictamente a la tematica de esta obra, el art. 42
establecié que el producido del tributo previsto por el art. 35 denominado
impuesto PAIS, seria distribuido por el Poder Ejecutivo y que un 30% de
dichos fondos debian en parte ser destinados al financiamiento de obras
de vivienda social.

Asuvez, ensuart.60 el legislador encomendé al Banco Central de la Republica
Argentina realizar una evaluacién sobre el desempefio y las consecuencias
del sistema de préstamos actualizados con Unidad de Valor Adquisitivo (UVA)
para la adquisicion de viviendas, sus consecuencias sociales y econémicas,
analizando mecanismos para mitigar sus efectos negativos atendiendo al
criterio del esfuerzo compartido entre acreedor y deudor.

La historia de nuestra Nacion, en parte relatada precedentemente, nos
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puede llevar a pensar que la Ultima emergencia declarada por el Congreso
Nacional, si bien resulta juridicamente controversial e institucionalmente
cuestionable, no podria ser considerada novedosa. Los procesos ciclicos
de crisis sociales y econémicas en nuestro pais han convertido en regla
una medida que en esencia deberia ser de excepcion.

Continuando conelrelato, mesesdespuésde sancionadadichaemergencia,
Argentina, junto a casi la totalidad de los estados del mundo, comenzaron
a sufrir las consecuencias del denominado nuevo coronavirus (COVID-19),
una enfermedad infecciosa causada por el SARS-CoV-2.

lll. Medidas de emergencia tomadas a raiz del nuevo coronavirus
(COVID-19)

La circulacién pandémica del virus COVID-19 genero6 otra vez la necesidad
de analizar el instituto de la emergencia publica en nuestro ordenamiento
juridico. Tal evento, con caracteristicas y consecuencias principalmente
sanitarias, indudablemente tuvo, y tiene, efectos econémicos, sociales y
politicos.

Conforme se expusiera, la declaracion de estado de emergencia nunca
ha estado exenta de controversias en nuestro pais. Histéricamente ha
generado repercusiones entre operadores juridicos y particularmente
un extenso desarrollo por parte de la jurisprudencia. En esta particular
oportunidad, como otras veces ha ocurrido en la historia de la humanidad,
el mundo se encuentra ante dificultades excepcionales de caracter
sanitario con consecuencias directas en la salud de la poblacion.

La naturalizacién del estado emergencial por razones econémicas y
sociales en nuestro pais, entiendo, que nos ha llevado a cuestionar y poner
en tela de juicio cada uno de los motivos utilizados por los Poderes del
Estado para declarar o convalidar la emergencia publica. Esta vez no es la
excepcion. Sin perjuicio de ello, no se puede descartar en este contexto de
emergencia sanitaria global sin precedentes que nos encontramos ante
una situacién que ameritaba ser resuelta sin dilacién y con un fin publico
claramente definido, basado en los superiores y generales intereses de la
nacién. Los hechos ocurridos en Argentina desde principios del afio 2020
implicaban una gravedad suficiente para generar un riesgo cierto en la
salud y la vida de la poblacion.

Tanto es asi, que la Comisién Interamericana de Derechos Humanos
declar6 que la emergencia sanitaria que enfrentan las Américas y el
mundo “puede afectar gravemente la plena vigencia de los derechos humanos
de la poblacidn en virtud de los serios riesgos para la vida, salud e integridad
personal que supone el COVID-19; asi como sus impactos de inmediato,
mediano y largo plazo sobre las sociedades en general y sobre las personas y
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grupos en situacion de especial vulnerabilidad”.?*

La Corte Interamericana de Derecho Humanos emitié también su
Declaracién 1/20%, bajo el titulo “COVID-19 y Derechos Humanos: Los
problemas y desafios deben ser abordados con perspectivas de derechos
humanos y respetando las obligaciones internacionales”, donde se considera
que el multilateralismo resultaba esencial para coordinar los esfuerzos
regionales a fin de contener la pandemia, bajo un enfoque de derechos
humanos. Y fundamentalmente, que las medidas que puedan afectar
o restringir el goce y ejercicio de los derechos debian ser limitadas
temporalmente, legales, ajustadas a los objetivos definidos conforme a
criterios cientificos, estrictamente necesarias y proporcionales, razonables
y acordes con los demas requisitos desarrollados en el derecho
interamericano de los derechos humanos.

Los motivos de preocupacién que dieran origen a las declaraciones de
tales organismos internacionales en el mes de abril de 2020, referidos a la
posible afectacién que la pandemia y el consecuente aislamiento podrian
traer sobre derechos humanos esenciales, fueron lamentablemente
confirmados.

En palabras de Maidana (2020) esta situacién excepcional ratific, una vez mas,
el caracter interdependiente de la tutela de los Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales. En la pandemia, se vieron reflejadas de manera palmaria estas
interdependencias, sobre todo en lo que respecta a los derechos vinculados a
la vivienda adecuada. De un modo mas que grafico, el autor citado afirma que,
por un lado, existié un aumento critico de contagios en los barrios populares
-sectores con mayor indice de carencias habitacionales- y por otro, que se
pudo advertir que aquellos sectores donde las insuficiencias en materia de
derecho a la vivienda eran graves, las politicas publicas de tutela del derecho
a la salud en el contexto de COVID 19 no resultaron efectivas, o lo fueron en
mucho menor medida que en otros sectores de la poblacion.

A principios del afio 2020, ante el crecimiento de la curva de contagios
dentro del territorio nacional, por decreto de necesidad de urgencia N°
260/2020 se resuelve “ampliar” por el término de un afio la emergencia
publica en materia sanitaria establecida por ley N° 27.541 en virtud de la
pandemia declarada por la Organizacién Mundial de la Salud (OMS) en
relacion con el coronavirus. Nétese que el Ejecutivo Nacional tomé como
punto de partida la ley de emergencia dictada por el Congreso Federal en
diciembre de 2019, la cual encontraba su razén de ser en circunstancias
totalmente ajenas a los motivos incluidos en el DNU 260/2020, y que a su

24 Resolucion N 1/2020 de la CIDH, 10/4/2020; http://www.oas.org/es/cidh/SACROI_COVID19/documentos/
resolucion01-2020_ilustrada.pdf

25 Declaracion N° 1/2020 de la Corte IDH, 9/4/2020;
https://www.corteidh.or.cr/tablas/alerta/comunicado/declaracion_1_20_ESP.pdf
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vez fue dictada con anterioridad a la mencionada declaracién de pandemia
de la OMS.

Con posterioridad, el Ejecutivo Nacional haciendo uso de las facultades
conferidas por el art. 99, incs. 1° y 3° de la Constitucién Nacional, emitié
diversos decretos, haciendo uso del poder de policia de emergencia,
directamente referidos a la pandemia, a sus efectos sobre la salud y la
vida de las personas, y acerca de medidas provisorias para amortiguar
los efectos sociales y econémicos de la suspensién de las actividades
productivas y comerciales causadas por el aislamiento social decretado.
Entiende Gelli (2020), en virtud del dictado de dicha normativa, que la
cita constitucional del art. 99, incs. 1y 3, devino en una practica usual de
diferentes Administraciones en el pais, y también sereiteré en los siguientes
Decretos de Necesidad y Urgencia (en adelante y alternativamente DNU)
a través de los cuales fue prorrogada la cuarentena. Sefala el autor citado
que, nuevamente, se ha centralizado y fortalecido el poder de decision en
cabeza del presidente de la Nacion.

Sin entrar todavia en la razonablidad o necesidad del dictado de normas
de emergencia, es evidente que otra vez se produjo un fortalecimiento del
poder estatal y una correlativa restriccion de los derechos de las personas,
y aquel fortalecimiento se concentra generalmente en el Poder Ejecutivo,
que, en tanto poder administrador, tiene a su cargo la gestion tendiente a
superar la crisisy dispone de los recursos econémicos y técnicos necesarios
para ello (Barrera Buteler, 2020). Asi planteada la cuestién, nuevamente
debera el operador juridico analizar ese conjunto de reglas que componen
lo que denominamos doctrina de la emergencia.

Dentro de ese mismo universo normativo se encuentran los DNU N°319/20
y 320/20 por medio de los cuales se dispusieron medidas tendientes a
aliviar la situacion de los deudores de créditos hipotecarios y prendarios, y
de determinados locatarios, frente al contexto de emergencia atribuible al
coronavirus y al aislamiento obligatorio que fuera impuesto.

Previo a adentrarnos en cada una de las medidas de emergencia que
fueron tomadas en este contexto con eje en la proteccion del derecho
constitucional a la vivienda, cabe recordar que mediante la citada
ley emergencia publica N° 27.541 el legislador habia advertido con
anterioridad al inicio de la pandemia sobre la problematica habitacional
en torno a los créditos hipotecarios UVA. En parte, las medidas adoptadas
post pandemia tuvieron también como fin subsanar las dificultades en
cabeza de los tomadores de esa linea de créditos y dilatar la ejecucion de
viviendas por falta de pago.
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1. Suspension de ejecuciones hipotecarias. Decreto de Necesidad y
Urgencia N° 319/2020.

Con fecha 29 de marzo de 2020, como primera medida destinada a
cubrir los efectos que tuvo la pandemia y el consecuente aislamiento
preventivo sobre el derecho a la vivienda, mediante el DNU 319/2020 se
dispuso que hasta el 30 de septiembre de 2020 la cuota mensual de los
créditos hipotecarios sobre inmuebles destinados a vivienda Unica no
podia superar el importe de la cuota que se hubiera pagado para el mes
de marzo de dicho afio. Nétese que conforme el art. 2 de dicho decreto,
la medida englobd a todo tipo de crédito hipotecario, cualquiera sea la
entidad financiera acreedora o la moneda en la que fue pactado el mismo,
y sin diferenciar si el tipo de actualizacion de las cuotas a pagar tenian
como base la Unidad de Medida de Adquisitiva (UVA).

Asimismo, se dispuso un mecanismo de pago para las deudas generadas
por las diferencias existentes como consecuencia directa de congelamiento
de cuotas, difiriéndose hasta el mes de octubre de ese mismo afio el pago
de las deudas que serian divididas en tres cuotas fijas con la prohibicién de
gue sean impuestos intereses moratorios, compensatorios o punitorios.

Porsuparte, elart.3del decreto en cuestidon dispuso nuevamente en nuestro
pais una suspensién en la ejecucion de viviendas. Asi, se determiné que
quedaban suspendidas hasta el mismo dia 30 de septiembre de 2020 las
ejecuciones hipotecarias, judiciales o extrajudiciales, en las que el derecho
real de garantia recaiga sobre los inmuebles destinados a vivienda Unica.
Para evitar interpretaciones contradictorias, el PEN aclaré que la medida
también alcanzaria a los lanzamientos ya ordenados que no se hubieran
realizado a la fecha de entrada en vigencia de la norma.

En paralelo, con el objetivo de proteger de cierto modo los intereses y
derechos del polo acreedor, se suspendieron hasta la misma fecha indicada
anteriormente los plazos de prescripcion y caducidad de instancia en los
procesos de ejecucion hipotecaria y fueron prorrogadas automaticamente
todas las inscripciones registrales de las garantias hipotecarias a las que se
hizo referencia.

Las medidas dispuestas por decreto 319/2020 fueron prorrogadas
mediante el DNU N°767/2020 hasta el 31 de enero de 2021. En paralelo esta
norma también dispuso que a partir de febrero de 2021 -una vez agotados
los efectos de los DNU 319/2020 y 767/2020- y hasta el 31 de julio de 2022
las cuotas de los créditos hipotecarios en cuestion no podian superar los
montos previstos en el “esquema de convergencia” agregado como anexo
| del decreto. Asimismo, la norma sefiala que las entidades financieras
deberan “considerar” a situacion de aquellos clientes que demuestren que
la cuota a abonar supere el 35% de sus ingresos actuales.
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2. Suspensién de desalojos y congelamiento de precios por locacién
de inmuebles. Decreto de Necesidad y Urgencia N° 320/2020.

En la misma fecha, el PEN también dicté el DNU 320/2020 que tuvo en
miras proteger en este caso a aquellos arrendatarios que pudieran haber
visto en riesgo el derecho a su vivienda como consecuencia de las medidas
paliativas de la pandemia.

Por un lado, se dispuso suspender hasta el 30 de septiembre de 2020
la ejecucién de las sentencias judiciales cuyo objeto fuera el desalojo de
inmuebles, siempre que el litigio se haya promovido por el incumplimiento
de la obligaciéon de pago en un contrato de locacién y la tenencia del
inmueble se encuentre en poder de la parte locataria. Esta medida alcanz6
también a los lanzamientos ya ordenados que no se hubieran realizado
antes del 30/03/2020. Se suspendieron también, en protecciéon de los
derechos del acreedor, todos los plazos de prescripcion en los respectivos
procesos de ejecucion de sentencia.

La medida incluy6 un largo listado de contratos de alquiler de inmuebles
urbanos y rurales que se encontraban protegidos por la medida. A los
fines de la tematica que nos ocupa, cabe destacar los incs. a) y b) del
art. 9 que refieren a los inmuebles destinados a vivienda Unica urbana
o rural y las habitaciones destinadas a vivienda familiar o personal en
pensiones, hoteles u otros alojamientos similares. Nétese que, como se
hiciera referencia en el Capitulo 1 de esta obra, el Poder Ejecutivo, en la
misma linea que lo previsto por los Tratados de Derechos Humanos sobre
la materia, asigna un caracter amplio al concepto de vivienda, sacando
del centro de la cuestion al inmueble como tradicionalmente ocurria, para
asignarle ese lugar a un ser humano y a su familia sin importar cual sea el
status juridico del “techo” que los protege.

En paralelo, el mencionado DNU establecié que también hasta septiembre
de 2020 los locatarios de los contratos incluidos en el art. 9 debian pagar
el precio de la locacién correspondiente al mes de marzo de 2020. Las
demas prestaciones de pago periddico asumidas convencionalmente
por la locataria -como por ejemplo expensas- continuaron rigiéndose
conforme a lo acordado por las partes.

Del mismo modo en que se hubiera dispuesto mediante DNU 319/2020, el
PEN aqui también disefié un sistema de pago para las deudas generadas
por diferencia de precios entre el monto pactadoy el resultante del decreto
320/2020, y sefialé también el modo de abonar las deudas generadas por
falta de pago en el periodo incluido por el decreto.

El decreto 320/2020 fue prorrogado mediante DNU N° 66/2021 hasta el 31
de marzo de 2021.
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3. Andlisis critico

Una vez en vigencia los decretos 319/2020 y 767/2020 se comenzaron
a plantear las primeras disputas en sede judicial. Es evidente que un
congelamiento de cuotas en préstamos hipotecarios y alquileres o la
aplicacion de un “esquema de convergencia” por tiempo determinado, en un
pais que se encuentra histéricamente marcado por procesos inflacionarios,
repercute en los intereses del polo acreedor.

Hay quienes entienden que ambos decretos implican una alta injerencia
del PEN en las relaciones privadas, afectando derechos adquiridos de
una de las partes. Mazzinghi (2020) sefiala que tal normativa implica “una
alteracién significativa de los derechos emergentes de los contratos entre
privados, por decisién unilateral del PEN, invocando como justificativo la
situacién de emergencia actual”. Sefiala que dichas medidas provocan un
impacto econémico que debe ser soportado estoicamente por el acreedor
y que se genera un precedente para que el Ejecutivo Nacional puede
unilateralmente decidir quiénes son los agentes de la economia que deben
cargar con el peso de una crisis que no le es imputable.

Sin perjuicio de las criticas recibidas por cierta parte de la doctrina, y que
principalmente se enfocan en la nueva delegacion de facultades en el
Ejecutivo en un marco de emergencia, se puede advertir una tendencia
convalidante de los tribunales de nuestro pais para con los decretos
citados. En esa linea, por ejemplo, se resolvi6 en autos “Rodriguez,
Maximiliano Martin c. Banco BBVA Argentina S.A.2° Alli el Tribunal reconocié
que los créditos hipotecarios habrian generado distorsiones que han
llevado a las autoridades a adoptar diversas medidas tendientes a mitigar
consecuencias que excederian los riesgos propios del marco contractual
aplicable, y que en el caso concreto se acreditaria una desproporcién
entre el monto de la cuota del préstamo hipotecario y los ingresos del
consumidor que implicaria un incumplimiento a la normativa aplicable.
Como fundamento para conceder la cautelar requerida, el Tribunal tuvo en
cuenta que el deudor se veria imposibilitado de afrontar las cuotas de un
crédito hipotecario que grava su vivienda familiar Unica, en la que conviviria
con sus tres hijos, dos de ellos menores de edad. Reconoci6é también la
existencia de un peligro concreto en torno a un eventual cese del pago del
crédito hipotecario y, consecuentemente, la posible habilitacién de la via
expedita para un proceso de ejecucion hipotecaria, el cual podria culminar
con el desapoderamiento de la vivienda Unica familiar.

Del mismo modo resolvid la Cdmara Nacional de Apelaciones en lo
Civil?” quien entendié que la suspension de las ejecuciones hipotecarias

26 C. de Apel Cont. Adm., Trib. y de Rel. de Consumo de CABA, Sala II, “Rodriguez, Maximiliano Martin ¢. Banco BBVA Argentina
S.A. s/ Relacion de consumo’; resolucion de fecha 21/10/2021.

27 CN Apel Civil, Sala E; “I. D. V. D. L. E A. c. B. M. Y. s/ Ejecucion hipotecaria”; resolucion de fecha 14/07/2020..
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propuesta en el art. 3 del DNU 319/2020 por el lapso alli mencionado no
reviste entidad suficiente para alcanzar el umbral formal de admisibilidad
que demanda una declaracién de inconstitucionalidad, pues el peticionario
tampoco brindé razones suficientes que permitieran considerar que,
en un contexto absolutamente extraordinario y novedoso como es el
que actualmente transitamos, la mencionada suspensién configure una
irrazonable restriccion de los derechos de su representada. El Tribunal
ratificd que las situaciones de crisis engendran estados de emergencia, que
se traducen en la implantacién de limitaciones anormales y transitorias
al ejercicio de ciertos derechos. De tal modo, se reconoce legitimidad
constitucional de un poder de policia mas amplio y mas enérgico que el
habitual para superar un estado de necesidad.

Analizando las normas en cuestién bajo la 6ptica de la doctrina de la
emergencia del Alto Tribunal, se puede advertir que: 1) existid6 una
situaciéon excepcional que impuso al Estado el deber de amparar los
intereses vitales de la comunidad; 2) que la norma analizadas tuvieron
como finalidad proteger los intereses generales de la sociedad y no a
determinados individuos; 3) que la medidas adoptadas fueron razonables,
en consideracién al objetivo perseguido, dando un alivio justificado por las
circunstancias a quienes pudieron ver afectado el derecho a su vivienda y
4) que su duracién fue temporal y limitada a un plazo indispensable para
evitar perjuicios mayores.

Bajo esa mirada, ambos Decretos de Necesidad y Urgencia pueden ser
considerados como razonables. Se adoptaron medidas por tiempo
determinado, que pusieron en la balanza los derechos emergentes de un
préstamo hipotecario o de contrato de alquiler entre privados, y el derecho
a la vivienda. El PEN hizo primar este ultimo, como derecho humano
constitucionalmente protegido -intimamente vinculado al concepto de
vida digna- por sobre los derechos econémicos en cabeza de entidades
bancarias y locatarios.

Entiendo que la injerencia desmedida y sin plazo cierto de finalizacion
-histéricamente llevada a cabo por el ejecutivo de turno en nuestro pais-
puede haber predispuesto al interprete a descalificar la constitucionalidad
deestetipodenormas. Esimportanteremarcar quelas medidas en cuestion
ya han perdido vigencia. Fueron concebidas por un plazo determinado, y
asi ocurrié en la practica. No existieron en el caso concreto ese tipo de
proérrogas interminables a las que se hizo referencia con anterioridad, las
cuales terminan desdibujando la figura en cuestion y sacando del centro
de la escena al derecho protegido.

Me parece oportuno sefialar que, en este caso, la pandemia no ha hecho
mas que reafirmar la importancia del derecho a la vivienda para poder
garantizar el pleno goce de los demas derechos humanos en un individuo,
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como asi también la efectividad de las politicas publicas en materia de
derechos fundamentales para todo el conjunto de la sociedad (Maidana,
2020).

IV. Leyes de emergencia en la provincia de Cérdoba

Volviendo un poco atras en el tiempo, en la Provincia de Cérdoba por medio
de la ley 9056 (sancionada el 6/11/2002) se modificé el Cédigo Procesal Civil
y Comercial, incorporando a su cuerpo el art. 567 bis, a través del cual se
imponia un periodo de conciliacion entre las partes por el término de 180
dias habiles cuando el bien gravado fuera un inmueble que constituyera
la vivienda familiar o la sede o establecimiento de la explotacién industrial
o comercial de la parte demandada; o un bien mueble que constituya su
herramienta de trabajo. Se dispuso una vigencia transitoria de la norma, la
cual se encontraba destinada a regir hasta el 10 de diciembre del afio 2003.

El Tribunal Superior de Justicia de Cérdoba en el fallo “Nobleza Picardo"®
interpretando tal norma, considerd que era una réplica local inmediata
y directa de la suspensién ordenada por el Estado Nacional en el marco
del estado de emergencia dispuesto por leyes 25.563, 25.589 y 25.640.
Asimismo, que fue sancionada en noviembre de 2002 con vocacién a
mantener subsistente durante un afio mas el sistema protectorio que a
nivel nacional instauraran las leyes 25.563 y 25.589, el cual se encontrara
en ese momento préximo a vencer.

Un afio mas tarde, con fecha 16 de diciembre de 2003 se publica en el
Boletin Oficial de la Provincia de Cérdoba, la ley 9136 que dispuso
suspender hasta el dia 31 de marzo de 2004 las ejecuciones que tuvieran
por objeto a la vivienda Unica, sea cual fuere el origen de la obligacion. En
marzo de 2004, por ley 9154, se modificé la norma anteriormente citada
y se suspendieron las ejecuciones hasta el dia 30 de septiembre de 2004.
Inmediatamente concluida la vigencia de la Ley 9154, se publica la ley 9186
que prorroga los términos hasta el 30 de junio de 2005. Luego, por ley 9242
se dilata su aplicacién hasta el dia 31 de diciembre de 2005y por ley 9272
hasta el 31 de diciembre de 2006.

Apartirde enerode 2007 entraenvigencialaley 9358 por la cual el legislador
nuevamente suspendio las ejecuciones que tuviesen por objeto a lavivienda
Unica, y como nota distintiva, declaré aplicable el procedimiento previsto
en la ley 9322, en tanto no resultare incompatible. Esta Ultima establecio
una suspension para aquellos procesos en los cuales especificamente se
estuviera ejecutando o desalojando inmuebles que constituyeran vivienda
Unica del deudor y su familia, siempre que las deudas que los motivasen

28 TS] “Nobleza Piccardo s.a.i.c.yf. ¢/ Saez, Carlos Eduardo y otros - ordinario - cobro de pesos - recurso de inconstitucionalidad
(expte n° 559107/36)", voto de los vocales Carlos Francisco Garcia Allocco, Domingo Juan Sesin y Sebastidn Cruz Lopez Pena,
resolucion de fecha 20/4/2016.
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se hubieran contraido en doélares estadounidenses, posteriormente
pesificadas porley 25.561. El procedimiento al que hace referencia, consistia
en una primera etapa conciliatoria, que tenia como tramite obligatorio
una mediacién, que en caso de fracasar debia convocarse a una audiencia
conforme el art. 58 del CPCC. Luego, como segunda etapa, se habilitaba la
prosecucion del proceso judicial con el levantamiento de la suspension. La
ley 9358 fue modificada por leyes 9455 y 9592 extendiéndose su plazo de
vigencia hasta el 31 de diciembre de 2009.

El 29 de diciembre de 2009 se sanciona la ley 9724, la cual suspende las
ejecuciones de sentencia que tengan por objeto la subasta de vivienda
Unica, sea cual fuere el origen de la obligacion. Hace excepcion de los
créditos que tengan por origen una obligacién de naturaleza alimentaria,
y los que surjan de obligaciones de dar suma de dinero otorgadas para
adquirir la misma vivienda que se pretende subastar. Lo novedoso aqui, es
que el legislador esta vez no establecié un limite temporal concreto para
su aplicacién, sino que hizo depender su vigencia de la “la emergencia
publica declarada por el Estado Nacional -Ley N° 26.563- 0 en su caso
por la Provincia de Cérdoba”, lo cual demostré la voluntad del legislador
de prolongar por un largo periodo de tiempo la suspensiéon de remates
de viviendas. Sumado a ello, la norma dispone que serad aplicable el
procedimiento conciliatorio previsto en el capitulo Il de la ley 9322 (al
que se hizo referencia anteriormente), excluyendo asi lo dispuesto en su
capitulo Ill, que habilitaba al Juez a disponer la continuacién del proceso.
Cabe aclarar que la ley nacional 26.563 a la que hace referencia la norma
local, refiere a una de las tantas prorrogas que tuvo la emergencia publica
nacional que, como se dijo anteriormente, perdi6 vigencia el 1 de enero
de 2018.

1. Evolucién jurisprudencial

El Tribunal Superior de Justicia de nuestra provincia se expidi6 en distintas
oportunidades sobre la constitucionalidad de las mencionadas leyes de
emergencia que disponen la suspension de las ejecuciones que tuvieran
por objeto la vivienda Unica. En 2016, en el citado fallo “Nobleza Piccardo”,
el TS) dispuso por mayoria la inconstitucionalidad de las leyes provinciales
de emergencia que suspendian las ejecuciones de la vivienda Unica. Se
sostuvo que la ley 9136 no tenia naturaleza meramente procesal ni
revestia caracter provisorio atento a las sucesivas prérrogas de la que
habia sido objeto. Asimismo, estim6 que tras mas de una década de los
acontecimientos ocurridos en el afio 2001 que motivaron la declaracion
de emergencia, no resultaba sensato continuar invocando tal crisis
para prorrogarla. Concluyé que si el Estado Provincial habia asumido el
compromiso de garantizar la vivienda Unica no podia pretender hacer
efectiva la proteccién mediante la imposicion a terceros de restricciones
que afectaran su derecho patrimonial.
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Luego, en el afio 2017, en “Banco Provincia de Cérdoba ¢/ Demarchi"®
el TS) cambié de criterio y declaré la constitucionalidad de las leyes de
emergencia mencionadas. Los argumentos de cada uno de los vocales
son los mismos que en el fallo del afio precedente, pero la diferencia es
que se suma un nuevo vocal y se adopta la posicion de la minoria que,
por tanto, se vuelve mayoria. El principal argumento es que las leyes de
emergencia ordenan la suspensién temporaria de las ejecuciones y que
dicha cuestion no resulta inconstitucional dado que se trata de un aspecto
meramente procesal y no de fondo. Por lo tanto, la competencia para
regularla esta reservada a las provincias. Asimismo, sostuvo que el plazo
de vigencia de la suspension de las ejecuciones no excede los parametros
razonables de tolerancia y solidaridad exigibles a todos los integrantes
de la sociedad en situaciones excepcionales de emergencia que ponen
en riesgo la convivencia social, como lo es la crisis econdmico-financiera
del afio 2001. Sin perjuicio de ello, advertia que el criterio sentado en
torno a la constitucionalidad de la ley 9136 y sus modificatorias, reconocia
como elemento de juicio determinante precisamente la consideracién
de ese limite temporal establecido por la Ley 27.200, que tenia como
fecha tope el 31 de diciembre de 2017. Por lo que el criterio favorable
a la constitucionalidad de las leyes locales en cuestién se hallaba
inexorablemente signado por aquella “(...) dltima y definitiva pauta temporal
(...)% de algiin modo previniendo la posible la consagracion de eventuales
prérrogas que viniesen a prolongar el plazo de vigencia de la suspensién.
Lo cual, segun el voto mayoritario, hubiera importado un cambio esencial
y dirimente de las circunstancias en cuyo mérito se pronunciara respecto
a la adecuacion constitucional de las leyes en cuestion.

Si bien hoy en dia se puede decir que fue un criterio razonable, ya que
efectivamente superado diciembre de 2017 la emergencia publica no fue
prorrogada, coincido con el voto minoritario en cuanto a que las sucesivas
prérrogas y sustituciones de que las leyes de emergencia fueran objeto,
obstan de plano para “(..) atribuirle la cualidad de transitoriedad exigida por
la sefiera jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn para
validar su apego a la Constitucioén (...)".

Se puede advertir que ese estado de emergencia en el que se encontraba
nuestra nacién, con su consecuente suspension de ejecuciones de
inmuebles, a lo largo de 17 afios, dificilmente pueda encasillar en la
doctrina emergencial de la Corte, y con lo que el Dr. Rodriguez Larreta
considerd como “(...) una duracidn temporal y limitada al plazo indispensable
para que desaparezcan las causas que hicieron necesaria la moratoria”.

29 TSJ “Banco de la Provincia de Cérdoba ¢/ Demarchi y otro- Ejecucion hipotecaria- Recurso directo”. Auto 108; resolucion de
fecha 8 de junio de 2017.
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Capitulo IV. La proteccién de

la vivienda en la provincia de
Cérdoba durante periodos fuera
de la emergencia

I. Implicancias del fin de la emergencia publica prevista por ley 25.561
El fin de la emergencia publica prevista originalmente en el afio 2002 por
ley 25.561, y de las normas dictadas como consecuencia a nivel provincial,
nos obligd a preguntarnos, luego de casi veinte afios de prorrogas, cual era
el verdadero alcance de la proteccion de la vivienda Unica en la provincia
de Cordoba. Los criterios dispares respecto a la constitucionalidad de las
leyes provinciales de emergencia, que limitaban la ejecucion de bienes
inmuebles, generaron incertidumbre hasta el 31 de diciembre del afio
2017. Hasta ese momento, el acreedor ejecutante no sabia con certeza si el
deudor podria resistirse a la ejecucion forzada de la vivienda haciendo uso
de tal normativa de emergencia.

La reciente experiencia de inejecutablidad de vivienda prevista por
el DNU 319/2020 nos ha demostrado como una norma, dictada con
facultades amplias de poder de policia, puede dar un alivio temporal a
una situacion concreta y excepcional que afecta un derecho fundamental
como la vivienda. Como consecuencia de esa razonabilidad temporal, la
incertidumbre desaparece.

Hoy, superado dicho estado, y habiendo quedado en el camino esas
disposiciones, las incidencias por inembargabilidad o inejecutabilidad
volvieron a tener como eje la constitucionalidad del art. 58 in fine de la CP
y las implicancias de la sancién del CCyC en los derechos sobre la vivienda.

1. Constitucionalidad y convencionalidad del art. 58 in fine de la
Constitucién de la provincia de Cérdoba

A los fines de descubrir el alcance que tiene hoy en dia lo proteccién de la
vivienda en la provincia de Cérdoba, en necesario previamente refrescar la
evolucién jurisprudencial del TS)y de la CSJN respecto a la constitucionalidad
del art. 58 de la Constitucién provincial. Esto se debe a que el criterio
sentado por el maximo Tribunal provincial originariamente en “Tomassini”
alla por el afio 1999 para cierta parte de la doctrina ha recobrado vigencia.

A tal fin, cabe recordar sucintamente lo resuelto por el TSJ en “Tomassini”,
donde se dispuso, que, si bien la inembargabilidad de la vivienda Unica
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podria importar una afectaciéon de intereses de particulares, también era
cierto que frente a situaciones de conflicto aquellos deben ceder en funcién
del resguardo de la dignidad humana y el bienestar general. También
sostuvo que “Tanto la ley 8.067 y el art. 58 de la Constitucién Provincial no
afectan principios de la Constitucién Nacional y se adectian al moderno sistema
constitucional argentino, pues de la lectura de los arts. 1y 2 de la ley 8.067,
surge en forma expresa la voluntad del legislador de no violentar el sistema
constitucional ni invadir materias propias del estado federal como es el derecho
de fondo. Si esa hubiera sido la intencién no habria hecho el reenvio a la ley
nacional 14.394 (...)".

Luego en “Banco de la Provincia de Cérdoba ¢/ Massa™®, el TS) declard
nuevamente la constitucionalidad de la normativa bajo estudio, resaltando
que el Estado Argentino habia reconocido paulatinamente los derechos
sociales, primero por via jurisprudencial, luego con las incorporaciones
de los arts. 14 bis y 75 inciso 22 de la CN. Asi, consider6 que en virtud
del mandato impuesto por el art. 2 de la CADH, la adecuacién del
derecho interno a los parametros por ella fijados, puede hacerse por via
jurisprudencial y no solo a través de la legislacion formal, concluyendo que
la disposicién que prevé que la vivienda Unica es inembargable se adecua
a los parametros establecidos en la CN. Estimd, ademas, que la normativa
local es una aplicacion anticipada de una garantia prevista en la CN que
reclama su instrumentacién operativa y que de tal modo la provincia
concilia el ejercicio de la funcién social dispuesta en el art. 1 de la CP y su
deber de sujetarse al régimen legal superior en vigor (arts. 31 CNy 1 CP).

EI TS) volvié a tratar el tema, pero con solucion contraria en “Funes”' donde
entiende que el articulo 58 CPy su ley reglamentaria eran inconstitucionales.
La mayoria, si bien retoma los argumentos dados en el precedente,
resuelve lo contrario en virtud de los principios procesales de economia y
celeridad, remitiéndose a lo resuelto por la CSJN ese mismo afio en la causa
“Tomassini”. Con posterioridad el TSJ, dejando a salvo su criterio, reconoce
el valor vinculante de los fallos de la CSJN y a partir de entonces aplica este
precedente en numerosas oportunidades.

Mas adelante, en “Romero”, el TS) retomo esta cuestion. Se planteé si, dadas
las particularidades que caracterizan ala proteccién de la vivienda Unica, que
no solo debe ser considerada como propiedad sino también como derecho
social, corresponde su regulacion a través de la competencia exclusiva del
Congreso Federal o bien queda un remanente de competencia conservada
por las provincias, concurrente con aquella. Considerd en aquel entonces

30 TSJ “Banco de la Provincia de Cordoba ¢/ Massa. — Ejecutivo”. Auto 61; 14 de marzo 2000.
31 TSJ “Funes c/ Pollizza y otro - Ejecutivo - Casacién”. Auto 163; 27 de agosto 2002.

32 TSJ “Viutti y otras v. Municipalidad de Ballesteros”, Auto s/d, 17 de septiembre 2002. “Banco Rio de la Plata ¢/ Rivarola de
Quiroga y otro’, Auto 151, 4 de junio 2003. “Lujan ¢/ Quiroga y otra’, Auto 265, 1 de octubre 2003. “Araguez c/ Silberstein y otra —
Casacion e inconstitucionalidad”, Auto 193, 7 de septiembre 2004.
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que el Estado no se limita a la exclusién de intromisiones, sino que se le exige
un papel activo del que emergen, para los derechos sociales, obligaciones
de prestacién a cargo no solo del Poder Legislativo sino también del Judicial
através de su actividad interpretativa, y que en esa linea, la norma de la CP
que dispone que la vivienda Unica es inembargable se adecua a las normas
federales, en particular a lo dispuesto por el articulo 14 bis de la CN y por el
PIDESC, ya que la inembargabilidad es una medida de proteccion a tal fin.
Agregd, que es incluso la misma medida que prevé la ley nacional 14.394,
por lo tanto, la proteccién provincial no es mayor, sino que solo existe una
diferencia instrumental y secundaria para hacer efectiva la proteccién de la
vivienda Unica a través de la inscripcidon automatica. Como es sabido esta
causa también llegd a la CS)N, la cual, en 2009, con su nueva conformacion,
ratificé la declaracion de inconstitucionalidad del articulo 58 in fine de la CP
y de su ley reglamentaria.

Luego, el TS) se pronuncié nuevamente en la causa “Chinchero™ vy, en
virtud de los principios de celeridad y economia procesal, decidi6 resolver
la cuestién de acuerdo a lo dispuesto por la CSJN.

El dltimo fallo en la materia es el caso oportunamente citado “Fideicomiso
Suma” del afio 2017, en el cual, a los argumentos dados en “Chinchero”, se
le agrega el andlisis de la normativa incorporada al CCyC. El voto mayoritario
llega nuevamente a la conclusién de que el art. 58 de la CP es constitucional
sin perjuicio de que, las mismas razones de economia procesal, hacen que se
remita nuevamente a lo resuelto porla CSJN. Se destaca el argumento principal
de dicho voto, el cual encuentra su razén de ser en la cldusula del progreso
reconocida en la CN (art. 75 incs. 18, 19 y 23) y ratifican que el instituto del
bien de familia no encuentra fundamentos exclusivamente en la denominada
cladusula de los Codigos (art. 75, inc. 12, CN) rigiéndose en consecuencia por la
competencia privativa del Congreso de la Nacién. Con base en la mencionada
cldusula para el progreso, entendieron que las Provincias con razonabilidad
y ejerciendo competencias propias (arts. 12, 124 y 125, CN), no hacen mas
que “legislar y promover medidas de accién positiva que garanticen los derechos
reconocidos por esta Constitucidn y por los Tratados internacionales” conforme
surge expresamente del mencionado art. 75 inc. 23.

Si bien es cierto que dicho argumento no es novedoso, ya que en verdad,
desde principios de la década pasada, tanto en “Tomassini” como en
“Massa” el Maximo Tribunal Provincial hacia referencia a la adecuacién del
derecho interno a los Tratados de derecho internacional incorporados a
nuestra Carta Magna, también es cierto y valorable que luego de casi dos
décadas el Tribunal, con diferente conformacién, continua ratificando su
criterio sobre la materia en cuanto a que el art. 58 CP es constitucional
y esencialmente convencional, pero que por cuestiones de economia

33 TSJ “Chinchero y otro ¢/ Figueroa - PVE - Recurso e Inconstitucionalidad”, Auto 368, 26 de octubre 2009
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procesal resuelve declarar su inconstitucionalidad.

La Dra. Tarditti por su parte, llega a la misma conclusién que la mayoria, pero
lo hace segun su voto. De cierta forma retoma el argumento utilizado en
“Romero”y lo ratifica con las normas incorporadas al CCyC. Asi, considerd
que el art. 58 no resulta contrario a las normas federales que también
establecen la defensa del bien de familia, ya que la inembargabilidad es sin
duda una medida de proteccion y que la constitucién local haya explicitado
la medida de proteccién no implica contradecir las normas constitucionales
que tengan un mayor espectro, en tanto ellas no detallen cuales son los
medios de proteccién y hayan dejado librada esa cuestién a las leyes
comunes. Indica que la ley nacional 14.394 establecia como medida de
defensa del bien de familia “(...) la inembargabilidad e inejecutabilidad (art.
38), de modo que no puede decirse que la Constitucion de la Provincia de
Cérdoba le haya dado a este bien una proteccién mayor (conf. art. 249, CCCN)”
ya que si el objeto de proteccion coincide, entonces la consecuencia de la
exclusion del bien como garantia para los acreedores no ha sido exclusiva
consecuencia de la cldusula constitucional local y sus leyes reglamentarias,
sino de las disposiciones de la legislacion nacional.

Asimismo, sefialé la magistrada que la inscripcidn automatica prevista
en nuestra provincia no puede considerarse como un desborde de la
competencia de la provincia, desde que se trata de un aspecto instrumental
y secundario para hacer efectiva la proteccién de la vivienda Unica que es a
su vez captada como bien de familia. Si la propia ley 14.394 (y ahora el art.
244 del CCyC) derivo hacia las provincias la determinaciéon de cual de sus
poderes intervendra en la gestién de la inscripcién del bien de familia, ha
reconocido que subsiste la competencia provincial en la instrumentacién.
Esta competencia es la que ha posibilitado que en la provincia de Cérdoba
se norme una modalidad equivalente a la inscripcién registral cuando se
trate de la vivienda Unica que es habitada por el propietario.

Al dia de hoy, a excepcion de los fundamentos aportados por el Dr. Sesin
-quien considera que el art. 58 en cuestion es inconstitucional- se puede
advertir que la linea argumental del maximo Tribunal provincial ratifica que
la norma supera el test de constitucionalidad y convencionalidad, pero se
resuelve acatar lo dispuesto por la CSJN por la fuerza moral que conllevan sus
decisorios como supremo intérprete de la Constitucion Nacional y las leyes.

Sin perijuicio de ello, no debemos olvidar que los Tratados internacionales
de Derechos Humanos sobre la materia, que para esta postura otorgan
validez constitucional al art. 58, ya gozaban de la mas alta jerarquia juridica
al momento en que la Corte se expidié en autos “Tomassini” y “Romero”.
Si bien se ha dicho en el Capitulo 1 que la sancién del CCyC es parte de
un proceso de constitucionalizaciéon y convencionalizacion del derecho civil
y comercial, no es menos cierto que dichos principios ya se encontraban
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vigentes y que el legislador solo se encarg6 de reafirmarlos.

De todos modos, considero que los fundamentos expuestos tanto por el
TS) de nuestra provincia como por la Camara de Apelaciones de la Plata
en “H.M. v. G.M.A" son valorables en tanto recuerdan la importancia de un
debido control de convencionalidad de las normas internas, cuestiéon que
no fue objeto de analisis en los precedentes de Corte mencionados con
anterioridad. Es evidente que, al analizar la validez de una norma, ninguna
resolucion judicial puede omitir dicho examen en el caso concreto, de lo
contrario, tanto la estructura normativa dispuesta en nuestra Constitucién
Nacional como los compromisos asumidos por el Estado Federal ante la
comunidad internacional, carecerian de valor.

Mas aun, cuando dicho control de convencionalidad nos demuestra que
en el instituto bajo analisis devienen aplicables los principios pro homine
y de progresividad, que obligan al interprete a escoger dentro de lo que la
norma posibilita, el resultado que proteja en mayor medida a la persona
humana y a adoptar las medidas necesarias (administrativas, legislativas
o jurisdiccionales) para lograr paulatinamente la plena efectividad de los
derechos reconocidos (arts. 2.1y 11.1 del PIDESCYy art. 26 de la CADH)

Sobre esta tematica, se ha dicho que, una vez asumida la responsabilidad
internacional del Estado argentino, éste debe garantizar el progresivo
ejercicio de los derechos humanos, evitando eludir la aplicacién de una ley
por cuestiones de competencia legislativa (Gasparini, 2015).

Remigio (2015), en la misma linea, entiende que “ya no se podrd echar mano
del argumento de la supuesta e inexistente incompetencia provincial para legislar
sobre la materia, a partir de una interpretacion arcaica del art. 75, inc. 12, CN,
basada en la rigida distinciéon decimondnica de poderes delegados y reservados
de las Provincias, o exclusivos o excluyentes de la Nacion, porque desde hace
muchos afios se ha abierto paso la doctrina de las facultades concurrentes en
ciertas materias esenciales para el desarrollo humano, vgr.: los derechos humanos
fundamentales, en los que cualquier poder publico resulta competente, conforme
a la mds moderna doctrina constitucional y convencional, siempre que se respete
el principio “pro homine”. Asimismo, citando a Yessica N. Lincon, explica que
la enunciacion de derechos efectuada en la Carta Magna es meramente
ejemplificativa, en tanto incluye todos aquellos no explicitados, derivados de la
forma republicana de gobierno y de la soberania del pueblo, lo cual habilita a
adaptar dichas cladusulas a las peculiaridades, caracteres sociales, culturales e
histéricos de cada provincia como asi también a incorporar nuevos derechos y
garantias. Lo cual considera que no reviste complicacién ni tacha constitucional
cuando la labor del convencional constituyente provincial respeta el piso
sentado por su par federal.

Por los motivos expuestos se puede concluir que, segun mi parecer, el art.
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58 in fine CP y su ley reglamentaria, superan el test de convencionalidad y
constitucionalidad, en tanto el legislador provincial optd por maximizar los
derechos ya reconocidos por su par federal.

Ill. Interpretacién del art. 58 in fine luego de la sancién del Cédigo Civil
y Comercial de la Nacion.

Como se dijo oportunamente, la sancién del CCyC reavivé una vieja
discusion doctrinaria y jurisprudencial respecto a la constitucionalidad del
art. 58 y su ley reglamentaria. Por lo menos en lo que respecta al criterio
jurisprudencial, la linea sentada por el Maximo Tribunal en “Tomassini”
y “Romero”, sumado al deber moral de seguir sus precedentes, daban la
impresion de que el debate se habia agotado. Sumado a ello, habiendo
ratificado el art. 244 del CCyC la exigencia de inscripcién registral para
la afectacion de la vivienda, la tesis doctrinal que negaba las facultades
de las provincias para legislar sobre la materia, encontraron un nuevo
fundamento para apoyar su tesis. Es que nada mas y nada menos que los
notables juristas a cargo de redaccién del proyecto de Cédigo unificado
consensuaron que a los efectos de tener oponibilidad frente a terceros
debe ser condicién necesaria lainscripcion del bien en el registro respectivo.

Pero, dentro del mismo cuerpo normativo, y hasta en el mismo art. 244, el
otro sector de la biblioteca encontré fundamentos para considerar que el
Tribunal Cimero debe rever lo resuelto en los precedentes citados debido
a que se ha modificado el ordenamiento juridico vigente al momento de su
resolucion.

Por un lado, la proteccién establecida por los art. 456 y 522 para la vivienda
matrimonial o convivencial registrada, generd el interrogante de si el
legislador nacional opté por un sistema de garantia de tipo automatico, sin
necesidad de inscripcion, y si ello tornaba valido el mecanismo utilizado por
el legislador provincial en el art. 58 y la ley 8067. Por otro lado, la referencia
del art. 244 a “otras disposiciones legales” planted el debate respecto al
verdadero contenido de dicha remisién normativa.

En primer lugar, pareciera que el régimen dispuesto por los arts. 456 y 522
del CCyC para cényuges y convivientes seguira generando interpretaciones
disimiles. En dichas normas, se establece la proteccién de la vivienda
familiar sin requerir inscripciéon alguna y acotando los beneficiarios de
su aplicacién para los casos concretos de familias que se encasillen en el
matrimonio o en la unién convivencial. Pareciera que el legislador optd por
proteger con mayor eficacia la vivienda de los cényuges o convivientes que
se vea afectada por la toma de decisiones de solo uno de ellos.

Estacuestion hagenerado algunos planteos respecto a su constitucionalidad
por ser contrario al principio de igualdad receptado por el art. 16 CN y
Tratados internacionales con jerarquia constitucional. Segun parte de la
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doctrina seria una discriminacion arbitraria y violatoria del principio de
igualdad establecer un régimen que proteja en mayor medida la vivienda
de los matrimonios y uniones convivenciales que el establecido para el
resto de los modelos familiares, como el unipersonal o el monoparental.
Mas aun, cuando el art. 244 del CCyC ha ampliado la proteccién de la
vivienda incluso a quienes viven solos 0 a quienes Unicamente conviven
con hijos, no encontrando motivos para proteger en mayor medida a uno u
otro modelo familiar (Rodriguez Junyent, 2016).

Sin perjuicio de ello, la alusion del art. 244 CCyC respecto a que la
proteccion alli establecida “no excluye la concedida por otras disposiciones
legales” hace referencia a las normas que el Congreso de la Naciéon haya
adoptado o pueda adoptar en el futuro en protecciéon del derecho a la
vivienda, que puedan no coincidir con lo previsto en la norma citada. Los
art. 456 y 522 parecieran ser muestra de ello, estableciendo una proteccion
automatica de la vivienda familiar para los casos de deudas contraidas sin
el consentimiento de ambos conyuges. El legislador, asumiendo el estado
de indefensién en que tales personas se pueden encontrar, establece un
sistema especifico de proteccion avalado por el art. 244,

Sumado a ello, a luz de los principios constitucionales expuestos en
el Capitulo 1, y teniendo particularmente en cuenta aquellos Tratados
internacionales que especificamente protegen los derechos de grupos de
personas consideradas por diversos motivos vulnerables (vgr. menores,
incapaces, adultos mayores, etc.), el legislador podria haber optado al
momento de sancionar el CCyC por un tratamiento especifico para dichos
sectores vulnerables, estableciendo por ejemplo el mismo régimen de
proteccion automatico de la vivienda familiar en los art. 456 y 522. Cabe
recordar a tal fin el criterio sentado por la CSJN, en el fallo oportunamente
citado “Q. C., S. Y.”, donde resolvié respecto al derecho a la vivienda en un
caso en el que se encontraba involucrado un menor incapaz, y expreso
que “(...) los poderes deben atender a las garantias minimas indispensables
para que una persona sea considerada como tal en situaciones de extrema
vulnerabilidad (...)", resaltando que existe un “{...) reconocimiento de un
derecho de acceso a una vivienda digna y el deber de proteccién de sectores
especialmente vulnerables como las personas con discapacidad y los nifios en
situacién de desamparo {(...)".

También cabe destacar lo resuelto por el Juzgado Civil y Comercial de San
Francisco en autos “Caverzassi™, que si bien sostuvo que mantiene plena
vigencia lo doctrina de Corte en la materia luego de la entrada en vigencia
del Cédigo Civil y Comercial, recordé el valor de las normas protectorias de
la ancianidad y dispuso que “si bien las circunstancias apuntadas no pueden

34 Juzg. Cy C de San Francisco, 3ra Nom.: “Caverzasi, Gustavo Carlos — Quiebra Pedida — Incidente de Inembargabilidad o
Inejecutabilidad de la Vivienda Unica. Expte N° 27099117, 1/11/2016
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evitar la ejecucién del inmueble del fallido -afectado a la garantia comun de los
acreedores-, la visién constitucional axiolégica de la ancianidad como sujetos
de derechos y atencidn prioritaria, exige su consideracion por parte del Estado
y la toma de medidas positivas para la garantia de sus derechos reconocidos.
En virtud de lo expuesto, en el caso de autos debe asegurarse que -en caso de
necesidad- los padres del fallido puedan recurrir a las autoridades administrativas
correspondientes a los fines de que se tomen medidas en pos de solucionar el
eventual problema habitacional. (...)De alli que en caso de que los padres del
fallido no puedan solucionar su problema habitacional (porque no tienen otro
inmueble, otros hijos o porque no tienen medios econémicos para acceder a
una vivienda), antes de la subasta resulta prudente poner en conocimiento
la situacién de los ancianos en cuestién a la Oficina de Derechos Humanos y
Justicia del Tribunal Superior de Justicia a los fines de que se arbitren las medidas
pertinentes para resguardar la situacién de vulnerabilidad de los mismos.”

Volviendo al tema en cuestién, no pareciera que los arts. 456 y 522 habiliten
sin restricciones a las normas provinciales, como el art. 58 CP y la ley 8067,
que establecen una proteccién a la vivienda Unica para todos los supuestos,
sin necesidad de la inscripcién el registro respectivo. El legislador federal
consider6 que la situacion de la vivienda matrimonial y convivencial
merecia una proteccién especifica, pero eso no hace que su aplicacion
pueda expandirse analégicamente cuando no se dan los supuestos de
los arts. 456 y 522, por lo que no creo que sea un argumento valido para
repensar la constitucionalidad del art. 58 in fine.

Sin embargo, no puede obviarse que el modo de instrumentacion elegido
por la provincia de Cérdoba coincide con lo dispuesto por los arts. 456 y
522 del CCyC. De ser asi, toma valor el argumento de la Dra. Tarditti en
“Fideicomiso Suma”, cuando manifiesta que la inscripcion automatica
prevista en nuestra provincia no puede considerarse como un desborde
de la competencia de la provincia, desde que se trata de un aspecto
instrumental y secundario, ya que la ley 14.394 en su momento, y ahora el
art. 244 del CCyC, derivan hacia las provincias la determinacion de cual de
sus poderes intervendra en la gestién de la inscripcion del bien de familia
reconociendo que subsiste la competencia provincial en la instrumentacién.
De tal modo, podria decirse que el legislador provincial no solo hizo uso de
su potestad reglamentaria, sino que, ademas, utilizé un procedimiento que
se encuentra ahora previsto por su par federal para el caso de viviendas
matrimoniales y convivenciales.

Si bien se podria advertir que existe un criterio mayoritario en la doctrina
y jurisprudencia que entiende que la sancion de CCyC no modificé en
absoluto el criterio sentado en autos “Tomassini” y “Romero”, considero
que a fin de dar luz a la cuestion abra que recurrir una vez mas al ultimo
interprete de la Constitucién en nuestro pais para poner fin a una discusion
que ya muchos creian terminada.
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Conclusiones

El derecho a lavivienda, entendido como un derecho humano fundamental
(conintrinseca relacion con el derecho a vivir dignamente en algun sitio, en
pazy con seguridad juridica, cualquiera sea el tipo de organizacion familiar
por la que se haya optado), se encuentra reconocido expresamente en
un amplio conjunto de instrumentos internacionales. Por su relacién con
otros derechos humanos, constituye una suerte de paradigma mayor del
principio de interdependencia e indivisibilidad de los mentados derechos
y su satisfaccién resulta obligatoria para el Estado por ser norma de
observancia inmediata y de caracter progresivo.

En miras a cumplir dicho objetivo, la provincia de Cérdoba garantizé
-mediante el art. 58 de la Constitucién provincial y su ley reglamentaria-,
la inembargabilidad e inscripcion automatica del bien de familia para los
inmuebles destinados a vivienda Unica. Es por todos conocido el derrotero
jurisprudencial que tales normas produjeron, pero la entrada en vigor del
CCyC vy el fin de las normas de emergencia dictadas a nivel provincial,
generaron nuevas lineas de interpretacion sobre la materia.

La sancion del CCyC, dentro de un proceso de constitucionalizacion y
convencionalizacién del derecho privado, revalorizo el caracter de derecho
humano de la vivienda digna y le otorgd proteccion a la misma, por un
lado, por medio del régimen de afectacion de la vivienda, asimilable al bien
de familia dispuesto por ley 14.394, y por otro mediante la defensa de la
vivienda familiar.

Se puede observar un cambio de paradigma sobre la materia, en tanto se
adopta una moderna concepcion sobre la vivienda que pone al ser humano
como centro de toda atencién y saca al inmueble protegido de tal lugar,
fundamentalmente amparando a los mas vulnerables, en clara superacion
de un ordenamiento estructurado en funcion de la igualdad abstracta de
las personas. El CCyC ha logrado asi afrontar la exigencia de actualizacion
que la proteccién de vivienda hace tiempo reclamaba, y significd sin
hesitacion un progreso, actualizando los institutos y reconociendo la
jerarquia que la Constitucion Nacional y las Convenciones internacionales
le otorgaban. Sin perjuicio de ello, advirtiendo las diferentes lineas de
interpretaciéon generadas sobre la materia, entiendo que podemos haber
quedo a mitad de camino.

El art. 244 del CCyC habilité la proteccién a la vivienda mediante “otras
disposiciones legales”. Prueba de ello son los arts. 456 y 522 del CCyC que, en
aras de la proteccion de la vivienda familiar, establecieron una proteccion
automatica de la vivienda para los casos de deudas contraidas sin el
consentimiento de ambos cényuges. El legislador, asumiendo el estado
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de indefensién en que tales personas se pudieren encontrar, establecié asi
este sistema especifico de proteccién.

Si bien el Congreso Nacional dio juridicamente por terminado el periodo
de emergencia econémica que inicio en el afio 2002, hoy nuevamente
nos encontramos en una situacién de caracteristicas similares. Por un
lado, debido a la declaracion del Congreso Nacional mediante ley 27.541
y por otro en razén de las medidas adoptadas para paliar los efectos del
COVID-19. Nuestra Nacion pareciera signada a procesos ciclicos de crisis,
los cuales sin lugar a duda afectan derechos constitucionales basicos,
entre los que encontramos el derecho a una vivienda digna. Tales vaivenes
politicos y econdmicos, refuerzan la idea de que la proteccién a la vivienda
y otro derecho fundamentales, debe ser maximizada en nuestro pais,
garantizando su progresividad.

La emergencia ciclica a la que se hace referencia, y la jurisprudencia
mayormente convalidante puede habernos predispuestos, como
intérpretes de normas juridicas, a mirar con recelo el dictado de nuevas
medidas de emergencia tendientes a limitar los efectos del COVID-19. En
parte esto se debe a que, otra vez, mas alla de los objetivos perseguidos,
el reparto de competencias constitucionalmente previsto se vio alterado.
Sin perjuicio de ello, el conjunto de normas dictadas a fin de paliar las
consecuencias negativas que la pandemia y el aislamiento preventivo
produjeron particularmente sobre el derecho a la vivienda han satisfecho
los presupuestos esenciales que toda medida de emergencia supone
conforme los lineamientos expuestos en esta obra.

Es oportuno remarcar lo resuelto por la C.S.).N. en el precedente “Blanco”
(Fallos 341:1924), que, si bien tiene implicancias evidentes para el derecho
previsional, fija también pautas en el cumplimiento de derechos sociales
esenciales. El voto de la mayoria en tal oportunidad remarcé que “...) es
precisamente en tiempos de crisis econémica cuando la actualidad de los
derechos sociales cobra su mdximo significado. En tales etapas criticas, deben
profundizarse las respuestas institucionales en favor de los grupos mds débiles y
postergados, pues son las democracias avanzadas y maduras las que refuerzan
la capacidad de los individuos y atienden las situaciones de vulnerabilidad en
momentos coyunturales adversos.”

Por tal motivo, entiendo que el legislador nacional dejé pasar una valiosa
oportunidad al sancionar el CCyC en tanto pudo haber otorgado una
proteccién automatica a la vivienda Unica, similar a la concedida por su
par provincial, lo cual no solo no parece descabellado, sino que ademas
se encontraria dentro de los parametros establecidos por las normas
internacionales sobre la materia que exigen progresividad y observancia
inmediata.
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Por otro lado, teniendo particularmente en cuenta aquellos Tratados
internacionales que especificamente protegen los derechos de grupos de
personas consideradas por diversos motivos vulnerables (vgr. menores,
incapaces, adultos mayores, etc.), el legislador pudo haber optado
también por un tratamiento especifico para dichos sectores vulnerables,
estableciendo el mismo régimen de proteccion automatica de la vivienda
familiar en los art. 456 y 522 del CCyC.

Es importante destacar que, si bien cierta parte de la doctrina entiende
que los arts. 456 y 522 modifican el criterio sentado por la CSJN en
“Tomassini” y “Romero”, ya que habilitarian sin restricciones normas
provinciales (como el art. 58 CP y la ley 8067 de la provincia de Cérdoba),
entiendo que el legislador federal consideré que la situacién de la vivienda
matrimonial y convivencial merecia una proteccién especifica, pero eso no
hace que su aplicacion pueda expandirse analégicamente cuando no se
dan los supuestos de dicho articulado, ni que sea un argumento valido
para repensar la constitucionalidad del art. 58 CP in fine.

Si bien puede decirse que la sancién del CCyC no modificé la interpretacion
que le cabe al art. 58 CP y a su ley reglamentaria, evidentemente ayudé
a repensar institutos ya existentes en el ordenamiento argentino, y tal
debate doctrinario y jurisprudencial puede llevarnos a lograr la ansiada
maximizacién de los derechos humanos y al derecho a la vivienda digna
en particular. El proceso de constitucionalizaciéon y convencionalizacion
del derecho privado en el cual se enmarcé el CCyC, nos permitié recordar
el valor de los Tratados internacionales de Derechos Humanos sobre la
materia, lo cual es una cuestion no menor para aquel sector de la doctrina
y jurisprudencia que considera que dichas normas otorgan validez
constitucional y convencional al art. 58 CP.

Por aplicacion de tales normas supremas, en el instituto bajo analisis
toman protagonismo los principios de progresividad y pro homine, que
obligan al intérprete a escoger -dentro de lo que la norma posibilita-, el
resultado que proteja en mayor medida a la persona humana y a adoptar
las medidas necesarias (administrativas, legislativas o jurisdiccionales)
para lograr, de manera paulatina, la plena efectividad de los derechos
reconocidos. Por lo que, una vez asumida la responsabilidad internacional
del Estado argentino en materia de vivienda, éste debe garantizar el
progresivo ejercicio del derecho humano, evitando eludir la aplicacién de
una ley por cuestiones de competencia legislativa. En esa linea, se puede
concluir que el art. 58 in fine de la Constitucion Provincial de Cérdobay su
ley reglamentaria superan, segin mi parecer, el test de convencionalidad
y constitucionalidad, en tanto el legislador provincial opté por maximizar
los derechos ya reconocidos por su par federal.
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