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I. Introducción
El Código Civil y Comercial de la Nación (1) incorpora la subrogación de la vivienda a nuestro ordenamiento jurídico positivo. Transcurridos tres años desde su entrada en vigencia, la claridad de sus términos y la finalidad buscada por el instituto no ha tenido la repercusión esperada en los estrados judiciales cuando se ha debido instar la función jurisdiccional para interpretar la norma en su aplicación a casos específicos.

El instituto de la vivienda y en particular el régimen protectorio impuesto por el nuevo digesto posee identidad propia, dirigida a sustentar la familia como factor esencial de una sociedad jurídicamente organizada.

Sirvan los lineamentos que a continuación se explayan, tarea que no pretende agotar su análisis, para comprender el sentido de la disposición y su aplicación a algunos de los múltiples supuestos que deberían considerarse subsumidos en la figura de la subrogación de vivienda.

II. Antecedentes protectorios de la vivienda
 II.1. Homestead 

Durante los años 1837 y 1838 Estados Unidos había padecido una profunda crisis económica, ante la cual su población migró de sus tierras originarias hacia el nuevo Estado de Texas con la intención de rehacer sus patrimonios. El estado de Texas, en respuesta a la preocupación de sus nuevos pobladores sanciona en 1839 una ley en la que aparece la sustancia del bien de familia, que contemplaba la inembargabilidad de las tierras rurales de hasta 50 acres, 5 vacas, 2 yuntas de bueyes e instrumentos de labranza y respecto de las fincas urbanas hasta un determinado valor (2).

Los prósperos resultados obtenidos en Texas motivaron que otros Estados sancionaran leyes similares (Wisconsin en 1848, Nueva York y Michigan en 1850) hasta que en 1862 tras no pocas vicisitudes parlamentarias se sanciona por el Congreso americano la ley federal que finalmente fuera promulgada por el presidente Lincoln en mayo de 1862, institución hoy conocida como Homestead, que significa sitio o lugar del hogar.

 II.2. Derecho comparado 

En Francia se crea en 1909 la institución del bien de famille, declarando la inembargabilidad del inmueble donde se asienta la vida familiar, exceptuando la protección de los acreedores anteriores a su constitución (3).

República Dominicana es el primer país latinoamericano en establecer el bien de familia. El 24 de octubre de 1928 se promulga la ley 1024, modificada en 1961 por la ley 5610. Esta ley incluye expresamente en su art. 16 la sustitución voluntaria de un bien de familia por otro, mediante petición efectuada al tribunal de Primera Instancia en donde se radique el inmueble que se ha de sustituir, o por declaración ante notario, en las mismas condiciones que su fundación.

El Salvador consagró mediante decreto legislativo 74 del 4 de junio de 1933 el instituto, haciendo referencia a una casa habitación donde se constituya el hogar familiar. Expresamente admite la sustitución del hogar al permitirle extinguir un bien de familia para constituir otro en sustitución, en mejores condiciones, previa sentencia judicial dictada con conocimiento de causa, a solicitud de interesado.

En Chile la ley 19.335 del año 1994 introdujo la institución denominada "bienes familiares" (arts. 141 a 149 del Cód. Civil), que si bien no define la figura la describe a lo largo de sus preceptos. No supone su inembargabilidad e inejecución, pero restringe la acción de los acreedores, pudiendo estos ser obligados a ejecutar primero sus créditos en otros bienes del deudor.

El dec.-ley uruguayo 15.597 del 19/07/1984 aprueba la constitución del bien de familia y contempla en su art. 11 la posibilidad de permutarse un bien de familia por otro inmueble con idéntico destino, previa venia judicial fundada en la necesidad o conveniencia de permuta.

 II.3. El constitucionalismo social 

En el siglo XX son las Constituciones de distintos países las que contemplan en sus disposiciones y principios una protección diferenciada y primordial a la familia y sus viviendas.

En 1917 la Constitución mexicana de Querétaro, considerada la primera exponente del constitucionalismo social, establece que "las leyes determinarán los bienes que constituyen el patrimonio familiar, bienes que serán inalienables, no podrán sujetarse de gravámenes reales ni embargos y serán transmisibles a título de herencia con simplificación de las formalidades de los juicios sucesorios.

La Constitución alemana sancionada en Weimar el 31/07/1919 consagra su concepción supraindividualista y en su art. 10 declara que el Reich podría por vía legislativa dictar los principios del derecho inmobiliario, reparto de tierras, régimen de colonización interior y de bienes de familia, limitación de la propiedad inmueble, régimen de viviendas y distribución de la población.

Honduras, crea en su Constitución el patrimonio agrícola, y establece que para ello el Estado dará a las familias hondureñas lotes de terreno (art. 10). La Constitución de Ecuador de 1946, establece el patrimonio familiar, inalienable e inembargable, cuya cuantía y demás condiciones serán reguladas por la Ley (art. 166). La Ley Fundamental de Nicaragua de 1949 ordena que el Estado promoverá la construcción de viviendas populares y creará el patrimonio familiar del trabajador (art. 65). La Constitución panameña prevé en su art. 60 que el Estado velará por el fomento social y económico de la familia y organizará el patrimonio familiar determinando la naturaleza y cuantía de los bienes que deben constituirlo, sobre la base de ser inalienable e inembargable.

 II.4. La Constitución argentina 

La Carta Magna de 1853/1860 nada expresó en relación con la protección del hogar familiar. Es la reforma Constitucional de 1949 la que establece en su art. 37, apart. II, inc. 3º que "El Estado garantiza el bien de familia conforme a lo que una ley especial determine", pero el gobierno de la denominada "Revolución Libertadora" excluye la reforma de 1949 y restablece la vigencia de la Carta originaria, aunque convoca a una convención constituyente que en 1957 introduce el actual art. 14 bis, proclamándose así "...la protección integral de la familia; la defensa del bien de familia; la compensación económica familiar y el acceso a una vivienda digna".

En 1994 se produce la última reforma a nuestra Ley Fundamental, por la que pasan a tener jerarquía constitucional los tratados internacionales enumerados en el inc. 22 del art. 75 (4). Varios de estos documentos internacionales, determinan de manera expresa la defensa de la vivienda, ampliándose la protección de la familia y del derecho a la vivienda digna.

1. La Declaración Universal de Derechos Humanos, formulada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en Paris el 10 de diciembre de 1948, establece que "...la familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho a la protección de la sociedad y del Estado" (art. 16) y que "toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, así como a su familia, la salud y el bienestar, y en especial la alimentación, el vestido, la vivienda, la asistencia médica y los servicios sociales necesarios..." (art. 25).

2. La Declaración Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (Bogotá, 1948), afirma que "toda persona tiene derecho a la propiedad privada correspondiente a las necesidades esenciales de una vida decorosa, que contribuya a mantener la dignidad de la persona y del hogar" (art. 23).

3. El Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales (Nueva York, 1966) —ratificado por ley 23.313—, declara que "Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona a un nivel de vida adecuado para sí y su familia, incluso alimentación, vestido y vivienda adecuados, y a una mejora continua de las condiciones de existencia..." (art. 11.1).

4. La Convención Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica, 1969) —aprobada por ley 23.054—, establece que "la familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y debe ser protegida por la sociedad y el Estado" (art. 17).

5. La Convención Internacional sobre la Eliminación de todas las Formas de Discriminación Racial (Nueva York, 1967) —ratificada por ley 17.722—, enumera entre los derechos económicos, sociales y culturales en particular, el derecho a la vivienda [art. 5º inc. e), III].

6. La Convención sobre la Eliminación de Todas las Formas de Discriminación contra la Mujer, aprobada por res. 34/180 de la Asamblea General de Naciones Unidas y ratificada por ley 23.179 de 1985, consagra para la mujer de 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 comunicaciones.

7. La Convención sobre los Derechos del Niño, de cuyo contexto se deriva que todos los derechos acordados parten del presupuesto de la garantía de un hábitat donde desarrollarse, imponiendo a los Estados la obligación de adoptar "medidas apropiadas para ayudar a los padres y a otras personas responsables por el niño a dar efectividad a este derecho y, en caso necesario, proporcionarán asistencia material y programas de apoyo, particularmente con respecto a la nutrición, el vestuario y la vivienda".

Es importante destacar que cuando se consagra la protección integral de la familia y la defensa del bien de familia, no se formula ningún distingo en cuanto a lo que debe entenderse por familia ni a su formación, como tampoco que comprende o sobre que se asentará ese "bien".

La Corte Suprema se ha pronunciado afirmando qué a la altura contemporánea del constitucionalismo social, la protección constitucional de la familia no se limita a la surgida del matrimonio legítimo, y agrega que sería inicuo desamparar núcleos familiares no surgidos del matrimonio (5).

III. Constitucionalización del derecho privado
Las reformas constitucionales —en especial los procesos devengados en países europeos de la posguerra—, evidencian una transición de constituciones que contenían la organización de los poderes del Estado y un programa político a constituciones que se presentan como verdaderas normas jurídicas que se erigen como la Ley fundamental del estado de la que emanan derechos y facultades directamente operativos.

En nuestro caso, no se duda que la Constitución es una norma jurídica que conforma el sustrato de todo el derecho que se desarrolla a través de la legislación ordinaria, aunque hay cuestiones de derecho privado que están incorporadas a la Carta Magna desde 1853 (por ej. protección de la privacidad [art. 19], la propiedad [art. 17]), mientras que la protección integral de la familia, la defensa del bien de familia y el acceso a una vivienda digna fueron incorporadas por el Constituyente de 1957. La reforma de 1994 a la Carta Magna acentuó el rumbo hacia el denominado derecho privado constitucional al incorporar materias como la reparación del daño ambiental, los derechos del consumidor, además de la asignación de jerarquía constitucional a los Tratados y concordatos internacionales que tratan numerosas materias de derecho privado relativas a la persona y a la familia.

Rivera —citando a Larenz y De los Mozos— sostiene que la Constitución no pretende sustituir el ordenamiento jurídico privado vigente, sino antes bien confirmarlo. En sus fundamentos decisivos se asienta sobre la tradición jurídica nacional al proclamar como valores o principios fundamentales los derechos y libertades individuales que respondiendo a un fundamento ético esencial, no solo son el fundamento de una nueva concepción política, sino también expresión de los valores jurídicos que se hallan condensados en nuestras instituciones, especialmente por lo que hace al derecho civil, fruto de una experiencia jurídica secular y que seguirán formando parte del ordenamiento jurídico en la medida en que sus normas no hayan sido modificadas directa o indirectamente por la Constitución (6).

Afirma Rivera que existe un doble ámbito de derecho supranacional, uno fundamentalmente dirigido a las relaciones económicas, vinculado al derecho patrimonial; y otro ordenado a la protección de la dignidad individual frente al Estado y a cualquier sujeto público o privado, sustancialmente extrapatrimonial pero con reflejos patrimoniales cuando se lesionen sus derechos (7).

El Código Civil y Comercial de la Nación dejó de ser una rama autista para generar vínculos directos con el derecho en general y en especial con la Carta Magna y los tratados a ella incorporados.

A nivel global las constituciones ya no están reducidas a un programa político dirigido al legislador. En el actual Estado de Derecho Constitucional de nuestro país la Constitución se ha constituido en fuente del derecho, encargada de controlar a las demás fuentes; más aún, se ha puesto en crisis la propuesta de normas constitucionales meramente "programáticas" en el sentido de que ellas aún carecen de eficacia jurídica mientras no surjan otras normas legales o administrativas (8).

Las disposiciones constitucionales deben tender a un tratamiento amplio, flexible y realista de la protección de la vivienda familiar. Establecer pautas reglamentaristas en la Ley Fundamental lleva a delimitar el instituto y ocasionar una rápida pérdida de su eficacia al verse desactualizada rápidamente por la evolución de la sociedad. Distinta es la situación cuando de legislación de fondo se trata. Es así como el citado Código es fiel exponente de la constitucionalización del derecho privado argentino al organizar un verdadero sistema tuitivo de la vivienda (9).

IV. Derecho y ley
Con acierto el Código Civil y Comercial de la Nación distingue en su "Título preliminar" entre Derecho (Cap. 1) y Ley (Cap. 2), porque el derecho no solo es la ley positiva sino que está integrado también por los principios generales, aunque luego la diferenciación queda diluida en sus preceptos (10).

El desafío para la teoría jurídica y los juristas es controlar sustancialmente a toda ley más allá de las formas, para de ese modo constatar racionalmente si ella ha logrado emerger o no al Derecho, dado que frente a esa contradicción sólo corresponde hacer prevalecer el derecho y declarar inválida la ley (11).

Alterini, en un trabajo póstumo, recordaba a Linares quien enfatizó que era necesario que la ley no quedara "...en colisión con una parte fundamental del orden público: la constitución. Una construcción dogmática (...) debe tener en cuenta también la ley fundamental y concertarse con ella en una aplicación armonizante o constructiva aunque nadie lo haya solicitado. Las leyes deben aplicarse constitucionalmente" (12).

Sostiene Vigo que la función judicial tiene por objeto central derivar racionalmente desde el derecho vigente y válido la situación justa para cada caso. Y aclara que derecho vigente y válido no es idéntico necesariamente a derecho positivo. Corresponde a los jueces discernir racionalmente la validez de las exigencias incluidas en el derecho; los jueces no están para ejecutar la ley, sino para decir el derecho en cada caso. Y esas decisiones deben ser —desde el punto de vista axiológico— razonablemente fundadas —abarcativo de lo racional—. Concluye Vigo, a partir del Código de Ética Judicial para Iberoamérica —aprobado por Argentina— que "los jueces deben resolver los asuntos sometidos a su jurisdicción derivando racionalmente desde la ley y el derecho vigente la mejor o más justa solución para los mismos, sin contradecir los principios del derecho y los principios que informan el derecho civil, brindando de manera clara, suficiente y ordenada las razones o argumentos idóneos jurídicamente válidos aptos para justificar esa elección" (13).

V. La constitucionalización del derecho privado y la eficacia interpretativa de la ley
La eficacia interpretativa de la ley debe hacerse de manera que resulte conteste a la norma constitucional, considerándose que las normas de derecho privado en general desarrollan principios constitucionalizados.

Este es el criterio seguido por la jurisprudencia constitucional italiana llamada del derecho vivo, donde la interpretación de la ley a tomar en consideración es la consolidada por la Corte de Casación; mientras que la Corte Constitucional no impone su propia interpretación más que cuando no hay derecho vivo o cuando él es contrario a la Constitución (14).

Si se pretende lograr una interpretación desde otro ángulo, como puede ser la integridad del ordenamiento jurídico, se debería llegar a un resultado análogo. La integridad del ordenamiento jurídico produce una interacción entre la norma constitucional y la infraconstitucional que lleva, por un lado, al criterio tradicional conforme al cual la norma inferior debe interpretarse conforme a la constitución, y otro más novedoso cual es interpretar la Constitución conforme al derecho infraconstitucional, que exige presumir que el legislador ha actuado racionalmente y sin violentar los márgenes constitucionales.

Se sostiene que el Código introduce una profunda innovación al receptar la constitucionalización del derecho privado, estableciendo una comunidad de principios entre la Constitución, el derecho público y el derecho privado, siendo una de esas manifestaciones la protección de la vivienda como derecho fundamental (15).

VI. La vivienda familiar como derecho fundamental
La vivienda para el ser humano representa un elemento determinante en su vida y en la de la familia que compone. Es el espacio material en el que se ampara de los distintos factores meteorológicos y del accionar de terceros. Jurídicamente es el ámbito en el que garantiza la efectividad de los derechos de la personalidad. Socialmente, es donde se lo ubica y posiciona para su integración comunitaria; además de ser el ámbito en el que desarrolla su intimidad cada uno de los miembros de la familia (16).

La protección de la vivienda se nutre de un plexo de principios fundamentales que emanan de nuestro paradigma constitucional. Todo ello conlleva a los distintos Estados nacionales a reconocerle derechos fundamentales en sus ordenamientos jurídicos, como también a celebrar tratados internacionales que han sintetizado y enumerado la protección de derechos humanos básicos que deben primar en toda sociedad.

La ley 14.394 a fin de amparar la familia instituyó el "bien de familia", como una institución jurídica del derecho de familia patrimonial y por lo tanto del derecho civil, concerniente a un inmueble urbano o rural, ocupado o explotado por los beneficiarios directamente, limitado en su valor, que por destinarse al servicio de la familia gozaba de inembargabilidad, era de restringida disponibilidad, se encontraba desgravado impositivamente y subsistía en su afectación después del fallecimiento del titular de dominio (17).

El nuevo Código amplía el marco tuitivo, sin dejar de pertenecer al derecho civil se focaliza y apunta a garantizar el derecho fundamental a la vivienda de toda persona, permitiéndole ampararla con independencia del modelo de familia.

Su inclusión, sostienen con total acierto Flah - Aguilar, no sólo tiene significación para el constituyente sino también para el resto de la familia en caso de existir más de un beneficiario, que independientemente de la titularidad del derecho, tiene un derecho a la vivienda de base constitucional que se vería avasallado, de no permitirse la subrogación real (18).

El nuevo régimen es un fiel reflejo de la constitucionalización del derecho privado, al entronizar la protección de la vivienda; asignándole a esta un concepto y un alcance que supera por completo lo referente al concepto estático y patrimonial de un inmueble o propiedad, para considerarse la función vital y dinámica del asiento familiar.

La Corte Suprema ha reconocido que "la protección de los ciudadanos es un asunto fundamental para el funcionamiento del Estado de Derecho y ella está estrechamente relacionada con el goce de bienes primarios con un contenido mínimo. Llamar ciudadano a quien no tiene trabajo, vivienda o prestaciones básicas de salud, constituye una afrenta ya que quien se ve privado de ellos queda excluido, condenado al ostracismo social" (19).

VII. Acceso a la vivienda y derecho a la vivienda
La doctrina distingue con acierto el acceso a una vivienda digna y la protección de la vivienda, como dos situaciones o derechos diferentes, aunque lo son básicamente por una cuestión temporal. El primero apunta a facilitar la consecución de una vivienda, mientras que el segundo tiene a proteger la vivienda conseguida (régimen de vivienda).

Se trata de un mismo derecho que se protege en tramos temporales distintos y responde a dos situaciones completamente diferentes reconocidas constitucionalmente. Mientras los derechos constitucionales civiles reconocen una situación en la que el individuo ya posee el objeto del derecho (por ej. propiedad) y le concede una protección especial como lo es por ejemplo la protección de la vivienda familiar, en los derechos sociales se protege una falta, una necesidad "algo que no se tiene pero que se necesita y desea" (20).

El contenido de estos derechos también presenta su particularidad. Mientras los derechos civiles son derechos del ser (por ej. en el derecho del régimen de vivienda, el derecho del propietario y su familia de proteger la vivienda familiar), los derechos sociales son derechos de obtener (por ej. necesidad de adquirir una vivienda digna).

A su vez, mientras los derechos civiles son en principio operativos e implican una limitación al poder de agresión del Estado y los particulares, los derechos sociales son programáticos y requieren de la intervención del Estado, de lo contrario el derecho queda reducido a una promesa constitucional (21).

El derecho a la vivienda es un derecho fundamental del hombre nacido de la vital necesidad de poder disfrutar de un espacio habitable, suficiente para desarrollar su personalidad; esa facultad se materializa en un derecho sobre la vivienda, accediendo a la propiedad u otro derecho real o personal de disfrute (22).

La garantía constitucional ampara no sólo el derecho de los dueños sobre la vivienda, sino también el derecho a la vivienda que gozan legítimamente quienes no lo son (conf. arts. 245, 456, 522 Cód. Civ. y Com.) (23).

La protección de la vivienda familiar responde a una directiva fundamental, que surge a partir de su postulado constitucional, acentuado en los tratados internacionales que poseen ese mismo rango, y recalificado en cada una de las constituciones provinciales, que más allá de encontrarse cuestionada su facultad para establecer normas tendientes a la protección de la vivienda familiar, es indiscutible y saludable que así sea porque permite advertir las realidades y preocupaciones que se registran en nuestro extenso territorio.

VIII. Interpretación de la ley a partir del art. 2º, Código Civil y Comercial
 VIII.1. Interpretación de la ley 

Luego del artículo inicial del Código dedicado a las fuentes y aplicación del derecho, el art. 2º —siempre dentro del capítulo dedicado a Derecho— se titula interpretación de la ley y cierra el Capítulo con un precepto en el que se establece que la decisión judicial debe estar razonablemente fundada.

La Exposición de Motivos —6.1— predica que los dos primeros títulos —léase Capítulos— "El Derecho" y "La Ley" contienen guías dirigidas a los jueces, quienes en su misión funcional está ordenar lo necesario para evitar los efectos del ejercicio abusivo (art. 10) o dar respuestas a situaciones no regladas legalmente dentro del marco del derecho.

El art. 2º habla de interpretación de la ley, aunque su redacción va más allá y refiere a las palabras, finalidades, leyes análogas, derechos, principios y valores, coherencia con el ordenamiento. Vigo, critica que se haya omitido a la equidad, entendiendo por tal la resolución de los casos ajustando la respuesta a su particularidad, aunque atribuye la omisión a la confianza de los codificadores en la subsunción del silogismo deductivo judicial (24) a partir de una fórmula de nuestra Corte Suprema de Justicia en cuanto a que los jueces "derivan razonadamente de todo el derecho la solución equitativa para el caso" (conf. CS, Fallos 271:130; 288:373; 281:202; 296:356; 300:349; etc.) (25).

Se postula en primer término el elemento filológico como pauta interpretativa. En puridad este no es un método interpretativo sino que se trata del alcance gramatical de los términos. El recurso de las palabras denota el afán positivista que predica que no es necesario interpretar en razón de la claridad del texto (26). Se ha discutido si el lenguaje de la ley debe ajustarse a lo natural u ordinario o al lenguaje técnico. Alterni sostiene que la disyuntiva es falaz porque el legislador debe procurar una expresión sencilla, a la que todos puedan tener acceso; no obstante, si el lenguaje común es discordante con el sentido técnico jurídico que quiere adjudicársele al vocablo, no puede prescindirse del tecnicismo, sin perjuicio de que se procure igualmente una razonable legibilidad (27). Esta pauta interpretativa se correlaciona con lo previsto en el art. 1063 para la interpretación de los contratos, donde se afirma que "las palabras empleadas en el contrato deben entenderse en el sentido que les da el uso general, excepto que tengan un significado específico que surja de la ley,...".

Cómo se analizará infra, la temática abordada gira en torno a la vivienda, a lo que se debe entender como derecho protegido constitucionalmente y al sentido familiar que le asignó el propio Código cada vez que empleó el término a lo largo del articulado.

Las finalidades o directriz teleológica objetiva, que en el Código de Vélez se conocía como el espíritu de la ley, refieren al fin de la norma, el sentido o los intereses que se busca lograr o proteger al momento de su aplicación. Reconoce la Comisión redactora que de esta manera se deja de lado la intención del legislador.

Alexy —citado por Rabbi-Baldi Cabanillas— afirma que los principios son normas que ordenan que se realice algo en la mayor medida de lo posible, en relación con las posibilidades jurídicas y fácticas. "... Son por consiguiente, mandatos de optimización que se caracterizan porque pueden ser cumplidos de diferentes grados (28). La diferencia entre los principios y los valores estriba en el diverso aspecto desde el que se los contempla, deontológico en los primeros, axiológico respecto de los segundos.

Es fundamental la mención expresa que el Código hace a la remisión a los principios y valores jurídicos para interpretar la ley. Es un rumbo jurídico que se sincroniza con el enclave del Código en el Estado de Derecho Constitucional, donde además de las reglas dispuestas en forma positiva hay derecho incluido en principios y valores. Kelsen, frente al reductivismo del derecho en la ley de la teoría exegética decimonónica, amplió la visión del derecho al resto de las reglas que constituían el sistema jurídico, pero rechazó la posibilidad de admitir "principios o valores" dentro del derecho. Las teorías neoconstitucionalistas, en armonía con los postulados que desde siempre reivindicó el iusnaturalismo, reclaman el reconocimiento y operatividad de principios y valores; incluso se señala una cierta identidad entre estos dado que en definitiva sus contenidos apuntan al origen legitimador y a la finalidad intrínseca del derecho que es servir al bien del hombre en común (29).

Se pregona en los Fundamentos del Código que "deben tenerse en cuenta los conceptos jurídicos indeterminados que surgen de los principios y valores, los cuales no solo tienen un carácter supletorio, sino que son normas de integración y de control axiológico" (30).

La principal función de los principios generales es fundar las normas, orientar su interpretación e integrar el orden jurídico en supuestos de silencio o de oscuridad de las leyes (31).

La imperfección teleológica y morfológica de las instituciones jurídicas del derecho positivo no ha de ser confundida con el escepticismo o subjetivismo de los valores. En la indagación del plexo axiológico del derecho cabe computar como dato objetivo la realidad de la imperfección de las instituciones jurídicas positivas, pero sin incurrir en el subjetivismo axiológico. Tampoco la imperfección positiva debe identificarse con el materialismo histórico, que condiciona el derecho como superestructura o ideología de la situación económica (32).

La seguridad jurídica no se encuentra mencionada de manera expresa en la Ley Suprema, pero no obstante ello, la Corte Federal ha declarado en reiterados pronunciamientos que tiene nivel de jerarquía constitucional. La seguridad jurídica estática concede protección y estabilidad a los que son titulares y gozan de una determinada posición frente a quienes pretender perturbarlos en su situación; mientras que la seguridad jurídica dinámica otorga protección preferente a quien ha puesto en movimiento al tráfico jurídico de mayor gravitación, considerándolo factor de progreso.

El Código brinda una deontología flexible a los jueces que lo apliquen, posibilitando así dar respuestas particulares ante un caso concreto aunque del código se desprenda una laguna, un silencio o bien una norma que colisione con los mandatos constitucionales (33). La autointegración judicial o elaboración intra legem de normas por el juez mediante la analogía constituye una de los medios más relevantes de la técnica jurídica para lograr el ordenamiento de un sistema (34).

 VIII.2. Interpretación de vivienda

Las normas vigentes colocan a la protección de la vivienda familiar en un lugar preferente que solo puede ceder ante casos excepcionales. La hermenéutica debe ser realizada con un criterio omnicomprensivo del derecho tutelado, de otro modo, se corre el riesgo de vulnerar la protección constitucional a través de la interpretación.

De manera conteste, el art. 1062 Cód. Civ. y Com. aclara que "cuando por disposición legal o convencional se establece expresamente una interpretación restrictiva, debe estarse a la literalidad de los términos utilizados" (35). En relación con el régimen de vivienda no solo no hay una directriz que establezca una pauta restrictiva para su interpretación, sino que en la interpretación se debe considerar necesariamente la protección esencial dada por la ley fundamental a la vivienda y al acceso a ella, a partir de los elementos establecidos por la normativa infraconstitucional.

Pregonaba Guastavino hace más de medio siglo que "si por interpretación restrictiva se entiende la investigación que partiendo de la suposición de que la ley expresa más de lo que realmente ha querido disponer, llega a la conclusión de la necesidad de aplicarla reduciendo sus efectos, puede sostenerse categóricamente que sería funesta la interpretación restrictiva de las normas sobre el bien de familia (36).

Los caracteres y principios constitucionales que imperan en el régimen de vivienda son tan enérgicos como esenciales por lo que es contrario a derecho sostener que las normas que lo regulan son de interpretación restrictiva. La interpretación de sus normas debe ser presidida por el interés familiar, derecho fundamental de raigambre constitucional.

La interpretación de este régimen ha de atenerse más que a la literalidad positiva o a la apariencia normativa —que lógicamente es su base reglamentaria—, a la esencia misma de la institución que se protege o intenta proteger, al contenido social y civil que ha sido receptado en los distintos ordenamientos internacionales como normas directrices.

Decía Guastavino, "no sería legítima una interpretación que aplicara por analogía los efectos del bien de familia a propiedades necesitadas de protección pero que no hubieran llenado todos los recaudos legales; pero tampoco sería legítima una hermenéutica que negara ciertos efectos propios del bien de familia a los inmuebles que reúnen todos los recaudos, por haber callado la ley la consagración detallada o expresa de tales consecuencias de la afectación".

IX. La subrogación de la vivienda familiar en nuestro país
 IX.1. La ley 14.394 

La ley 14.394 (37) incorporó en el derecho positivo patrio el régimen de bien de familia (arts. 34 a 50), aunque sin contemplar expresamente en sus disposiciones la sustitución del bien de familia, como tampoco extendió la inembargabilidad a la indemnización por seguros ni al de la expropiación por utilidad pública.

 IX.2. La subrogación real y los precedentes judiciales 

Fueron las construcciones jurídicas emergentes de las fuentes del derecho, como lo son los principios generales los que permitieron encontrar respuesta en la hermenéutica judicial a la subrogación del bien de familia, a partir de la obligación de pronunciarse que impera en los magistrados aún en caso de silencio de la ley (38).

IX.2.a. Caso "Kipperband" (39)
El constituyente del bien de familia fue declarado en quiebra y para hacer frente a las deudas requiere vender la propiedad que estaba afectada a bien de familia, para lo cual solicita el levantamiento de la inhibición general de bienes y que se declare la subrogación como bien de familia del inmueble que adquiera en su reemplazo, con efectos retroactivos a la fecha de constitución del primer bien de familia.

El juez de primera instancia rechaza la acción de amparo sin entrar a considerar la sustitución del bien de familia, decisión que es recurrida por el amparista considerando entre otros fundamentos, vulnerado el principio de congruencia.

La Doctora Graciela Medina, en su voto fundante consideró que la pretensión fundamental del amparo era la sustitución de bien de familia y agrega que cree imprescindible entrar a considerar el meollo de la acción intentada que fuera descalificada por lo accesorio y no por lo principal. Con magistral acierto, señala que la garantía constitucional de protección de la vivienda familiar ampara no sólo el derecho de los dueños sobre la vivienda, sino también el derecho de la vivienda de que gozan legítimamente quienes no lo son. A partir de una serie fundamentos cuya lectura recomendamos, se pronuncia a favor de la sustitución del bien de familia por otro inmueble con efecto retroactivo al momento de la constitución del bien de familia originario.

La opinión de la Dra. Medina fue compartida por los Dres. Arazi y Furst, sentándose así las bases que se vieran reflejadas en otros fallos y finalmente en su concreción legislativa en nuestro país (art. 248 Cód. Civ. y Com.).

IX.2.b. Caso "Botto" (40)
En el caso planteado se solicita la sustitución del inmueble afectado a bien de familia con efecto retroactivo a la fecha de constitución del primer bien de familia. El Director General del RPI de Rosario confirma el rechazo inicial a la rogatoria sustentada en la ausencia de una norma que posibilite la pretendida sustitución y en las consecuencias que el solicitado efecto retroactivo podría ocasionar a los acreedores titulares de obligaciones posteriores a la fecha de inscripción del primer bien de familia.

La Cámara citando argumentos de Kemelmajer de Carlucci y Guastavino —entre otros— menciona por ej. que es cierto que la sustitución no se encuentra prevista en el régimen de bien de familia, pero destaca que la autointegración judicial o elaboración intra legem de normas por el juez mediante la analogía está prevista en el art. 16 del Cód. Civil y constituye uno de los medios más relevantes de la técnica jurídica para lograr el ordenamiento de un sistema, que una interpretación restrictiva sería funesta para la interpretación de las normas del bien de familia y revoca la decisión del registrador haciendo lugar a la sustitución del bien de familia con oponibilidad a la fecha de constitución del primero.

IX.2.c. Caso "Gil" (41)
La autoridad administrativa deniega el pedido de la propietaria de sustituir un bien de familia entre dos bienes obrantes en su patrimonio conservando el efecto retroactivo protectorio a la fecha de la constitución del bien de familia originario. La negativa del registrador se posiciona sobre la ausencia normativa que posibilitase la sustitución y en las consecuencias que podría ocasionarse a los acreedores titulares de obligaciones posteriores a la fecha de inscripción del primer bien de familia.

La sala I de la Cámara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Rosario sostuvo que la sustitución pretendida no carece de motivación axiológica y que no hay elementos que permitan suponer una alteración perjudicial de la situación jurídica de los terceros ni tampoco de los beneficiarios y dispone revocar la decisión administrativa haciendo lugar a la sustitución del bien de familia con efecto retroactivo a la fecha de inscripción originaria.

 IX.3. Subrogación de vivienda 

El Código de Derecho Privado sancionado por ley 26.994, se nutre del Proyecto de Código Civil de la República Argentina unificado con el Cód. Com. elaborado por la Comisión Designada por dec. 685/1995 y, predica que la afectación se transmite a la vivienda adquirida en sustitución de la afectada y a los importes que la sustituyen en concepto de indemnización o precio (42).

IX.3.a. La subrogación real y la ley 14.394

Cómo se anticipara ut supra el arribo de la sustitución de un bien de familia por otro se produjo a partir de precedentes judiciales que se valieron de los principios generales del derecho, en particular de la subrogación real, ante la ausencia de disposición legal que la contemplase de manera expresa.

La subrogación real es un supuesto de modificación objetiva y cualitativa de la relación jurídica en cuya virtud reunidos ciertos requisitos un objeto ocupa el lugar de otro en la situación patrimonial; y que cumple con las mismas condiciones jurídicas e idéntica afectación, respetando la validez y eficacia del acto jurídico que operó la subrogación real favoreciendo el tráfico económico sin provocar un obstáculo ni impedimento al progreso económico ni la frustración de planes de larga duración ni el inmovilismo ni perjuicio a terceros (43).

El bien subrogado recibe el mismo trato que tenía el anterior bien. Sobre él se aplica el privilegio o derecho persecutorio del acreedor, o la ventaja de inembargabilidad del deudor, o la cualidad de pertenencia a un patrimonio o masa diferenciada, cumpliendo con el fin técnico de impedir la confusión del tráfico jurídico cuya validez no se detendrá en beneficio de la seguridad jurídica dinámica y asegurando la permanencia de los destinos especiales de afectación (44).

Para que se produzcan los efectos de la subrogación real, son necesarios ciertos requisitos:

1. Titularidad por el mismo sujeto, sucesivamente de los bienes en cuestión.

2. Conexión causal evidente entre la enajenación y la adquisición; en la fungibilidad genérica de los componentes de la masa patrimonial; en la pérdida, destrucción, expropiación u otra modalidad de extinción del derecho sobre el primer bien y la adquisición, construcción o realización del que lo sustituye.

3. Precepto concreto que directa, indirecta o analógicamente autorice la subrogación real o un principio jurídico general que sea posible extender al caso involucrado.

Una cosa es referirse a la subrogación real del inmueble como lo afirma con acierto gran parte de la doctrina, porque fue la interpretación que hubo que realizar durante la vigencia de la ley 14.394 para —mediante una construcción jurídica— arribar a los precedentes judiciales referenciados y otra la subrogación de vivienda.

IX.3.b. La sustitución de la vivienda

La subrogación respecto de la vivienda satisface la necesidad de no permanecer siempre los individuos que componen la familia en el mismo lugar, adecuándose la movilidad del grupo donde quiera que vaya y lleva el amparo jurídico del hogar a otra sede (45), de lo contrario se presenta como una suerte de esclavitud a residir indefinidamente en un mismo lugar, aunque no se ajuste a sus necesidades, lo que contraría de manera directa y grave la libertad de la persona a elegir su domicilio (art. 344 Cód. Civ. y Com.).

Predica Medina en su voto en el caso Kipperband, que es importante destacar cuál es el alcance a dar a la protección constitucional de la vivienda familiar, porque la denegación de la sustitución del bien de familia no sólo tiene significación para el propietario constituyente sino que afecta a la familia, que si bien no tiene un derecho sobre la vivienda, tiene un derecho a la vivienda familiar. De no producirse la sustitución del bien de familia, el derecho de la familia a la vivienda familiar, de base constitucional y supranacional, se vería avasallado por el interés de los acreedores, solución que estima axiológicamente disvaliosa porque prioriza el interés económico sobre la protección de la vivienda (46).

El nuevo Código la recepta de manera expresa, disposición qué si bien se titula "subrogación real", trata en lo sustancial la figura de la sustitución de vivienda, como instituto ligado esencialmente a los derechos fundamentales que amparan el hogar familiar de manera directa.

Suele colocarse en pugna la subrogación de vivienda con el patrimonio como garantía de los acreedores, ambos ahora contemplados de manera explícita en nuestro ordenamiento de derecho privado (arts. 248 y 242 Cód. Civ. y Com.). Esa puja de intereses, no es aplicable al caso de la sustitución de vivienda, ya que la prenda común de los acreedores no varía para ellos. A quienes les era oponible el primer bien de familia o régimen de vivienda les será oponible el que lo sustituya. La subrogación de vivienda actúa con neutralidad en beneficio de unos u otros.

IX.3.c. Subrogación de vivienda en el Código Civil y Comercial de la Nación

El Código Civil y Comercial de la Nación incorporó en su art. 248 la operatividad de la sustitución de la vivienda, no solo respecto de la vivienda propiamente dicha sino también en relación con los valores que la sustituyan en concepto de precio o indemnización.

El Código refiere a la vivienda en un sentido dinámico, amplio y relevante social y jurídicamente, apartándose del carácter inmobiliario.

IX.3.c.1. Constitución y afectación

Juega aquí un rol trascendente la semántica empleada y la interpretación adecuada en consideración a los intereses tutelados. Por un lado, la constitución refiere a la primera afectación, en la que el propietario afecta al régimen una cosa (afectación objetiva) e instituye a uno o varios sujetos como beneficiarios (afectación subjetiva). La afectación en cambio consiste en la incorporación de un bien al régimen, pero esta puede producirse de manera inicial (constitución) o bien por sustitución, acto este que implica la desafectación de un bien y el traslado de la afectación antecedente a un nuevo bien (47).

IX.3.c.2. La vivienda como objeto

Ese bien objeto de la sustitución, no es cualquier bien o cualquier cosa en los términos del art. 16 Cód. Civ. y Com. sino que es la vivienda además de la variable de los valores.

La subrogación de la vivienda, no es el equivalente exacto a la subrogación real de inmuebles. Aquí los requisitos son diversos, gira no en relación con bienes inmuebles sino en relación con la vivienda, entendiendo por tal el hogar familiar (48). El nexo está dado por cualquier causa que lleve de una vivienda a otra, de la originaria o primaria a la sustituyente. Y el titular, dentro del régimen protectorio de la familia y de la vivienda familiar, puede ser cualquiera de sus integrantes (beneficiarios).

Aquí sin lugar a dudas es donde más se bifurcan los caminos con la subrogación real patrimonial, donde un bien es reemplazado por otro del mismo titular, porque de su patrimonio se trata. En la sustitución de vivienda no se trata del patrimonio de uno de los integrantes de la familia, sino del hogar donde esa familia se desarrolla, bien protegido conforme al art. 14 bis y tratados internacionales que integran la Carta Magna.

IX.3.c.3. Elementos distintivos entre vivienda e inmueble

El Código pregona este paradigma fundamental y esgrime el criterio distintivo entre la vivienda y el resto del patrimonio.

— La vivienda en el Código. Incorpora la protección ministerio legis de la vivienda y de los muebles indispensables que la integran lo que acentúa su función familiar, su cotidianeidad, la utilidad esencial para sus miembros, al establecerse su inejecutabilidad por deudas contraídas después de la celebración del matrimonio (art. 456) o de la inscripción de la unión convivencial (art. 522), excepto que lo hayan sido por ambos o con el asentimiento del otro; la necesidad de plantear su tratamiento en los convenios reguladores (art. 439); en el derecho de habitación, cuando indica que el "habitador reside sólo en una parte de la casa que se la señala para vivienda..." (art. 2161); en la indivisión forzosa, cuando se faculta al cónyuge supérstite a oponerse a que la vivienda que ha sido la residencia habitual de los cónyuges al tiempo de fallecer el causante sea incluida en la partición (art. 2332), sin perjuicio del derecho real de habitación que se instaura de pleno derecho también para el cónyuge supérstite sobre el inmueble de propiedad del causante, cuando constituyó el hogar conyugal (art. 2383), por solo citar algunos preceptos.

— Habitación. Dentro del régimen de vivienda, la diversidad de derechos protegidos vuelve a caracterizarse. El art. 247 Cód. Civ. y Com. es lo suficientemente elocuente al exigir la habitación en el inmueble al menos de alguno de los beneficiarios al momento de la afectación, exigiéndose su permanencia. De lo contrario, no se la puede considerar "vivienda", lo que ocasiona indefectiblemente la pérdida de la eficacia protectoria del instituto.

— Asentimiento. Aquí también queda patentizada la diversidad de situaciones jurídicas en juego. Se exige un asentimiento para enajenar o gravar un inmueble que posee carácter de bien ganancial como acontece con el art. 470 Cód. Civ. y Com. y otro cuando se trata de la disposición de los derechos sobre la vivienda familiar como sucede con los arts. 456 y 522 del cit. Código. Y a su vez, se requiere el asentimiento del cónyuge o conviviente —inscripto— para desafectarlo del régimen de vivienda y cancelar la inscripción [art. 255 inc. a)] pero la "conformidad" del cónyuge o del conviviente para transmitir o gravar el inmueble. Distinción gramatical más que sugestiva, ya que es el único artículo del Digesto en cuanto a la intervención del cónyuge o conviviente en el que el legislador se apartó del asentimiento y refiere a conformidad y como es claro y evidente no está abocado a la desafectación o cancelación del régimen de vivienda sino a la transmisión de un inmueble en el que se asiente la vivienda.

IX.3.c.4. Protección retroactiva

El beneficio o utilidad de otorgar la sustitución de la vivienda con eficacia protectora retroactiva a la fecha de la primera inscripción es decisiva, ya que dirime la protección o no del nuevo hogar familiar frente a las deudas que el titular del inmueble contrajo con anterioridad a la sustitución y por ende la factibilidad o no de que estos acreedores la ejecuten. Priorizar el interés de los acreedores por sobre la protección de la vivienda atentaría de manera flagrante contra los principios constitucionales que imperan en el Código de 2014 y en particular contra la familia y su vivienda.

La subrogación de la vivienda, ocasiona la retroactividad de la protección a la fecha de inscripción de la primera vivienda —o bien de familia—, aunque lógicamente esta sustitución no puede perjudicar ni mutar cualquier situación jurídica que imperaba en el inmueble sustituyente, es decir no se podrá alterar la situación emergente de un embargo, hipoteca, medida cautelar o cualquier restricción que obrase afectándolo.

Estas son situaciones delicadas que también deberían ser contempladas en su tratamiento normativo porque por ej. un acreedor embargante sobre el inmueble sustituyente anterior a la sustitución, podría plantear en su litigio personal, la ineficacia de la retroactividad, generando zozobra en el grupo familiar hasta la resolución del proceso. Cossari en 2004, planteaba la conveniencia de su tratamiento (49). El nuevo Código no contempla una solución directa sobre el tema, debiéndose aplicar lo dispuesto en el art. 249.

IX.3.d. Casos

La subrogación de la vivienda puede producirse de múltiples maneras, todas las cuales deberían conservar el carácter protectorio porque lo que se protege con este régimen legal es la vivienda y no el patrimonio como tal.

Las hipótesis que se pueden suscitar son diversas porque no necesariamente la sustitución irá ligada a una figura tipificada (por ejemplo: permuta) porque no lo impone el precepto legal. Estará encolumnada a las peripecias que debe realizar la familia argentina para concretar el sueño de su vivienda, de mudarse a una más amplia o de mayores comodidades y en determinada etapa trasladarse a una vivienda más pequeña, de menores costos de mantenimiento, etc., y todo ello se ve agravado por las constantes variables económicas y financieras que ha caracterizado históricamente a nuestro país.

El código se limita literalmente a dos supuestos troncales:

— la transmisión de la afectación a la vivienda adquirida en sustitución de la afectada; y

— la transmisión de la afectación a los importes que sustituyen a la vivienda afectada originariamente en concepto de indemnización o precio.

Si de interpretaciones restrictivas se trata —como lo argumentan los primeros antecedentes judiciales—, esos son los dos únicos supuestos que admitirían la sustitución de la vivienda. Aun así, la interpretación realizada en esos precedentes judiciales no ha sido la adecuada por apartarse del sentido de las palabras y la finalidad de la disposición. Esta modalidad interpretativa, se encuentra distante del derecho protegido y se circunscribe a tecnicismos jurídicos y formalidades administrativas.

En esencia literaria solo se admitiría la conservación de la afectación en casos de permuta y sobre el precio percibido o la indemnización recibida (50)
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(51). Obsérvese que tampoco deberían admitir que la afectación se trasladase luego del precio percibido —supuesto contemplado en el art. 248 in fine— al inmueble adquirido en subrogación y sobre el que se asentará la nueva vivienda, porque el Código no dejó expresamente estipulado la conservación de la afectación en el traspaso del precio al inmueble sucesivo. Este ejemplo absurdo se expone para visualizar que una interpretación restrictiva cuando de protección de la vivienda se trata, es inadmisible, irrazonable e injusta.

No solo es un desacierto enarbolar una hermenéutica limitada sino que debe contextualizarse el régimen de vivienda como derecho fundamental de raigambre constitucional en aras de la familia, intereses estos que consideran no solo al titular constituyente sino también a los demás integrantes del hogar - beneficiarios del régimen.

IX.3.d.1. Transmisión de la afectación a otra vivienda

El supuesto primario está dado por el traslado de la afectación de una vivienda a otra adquirida en sustitución de la afectada. Ahora bien, este caso que en principio no aparenta conllevar ningún tipo de inconvenientes, guarda en sí mismo un sinfín de aristas interpretativas algunas de las cuales han generado los primeros pronunciamientos judiciales.

Tres son los ejes rectores que protagonizan la subrogación de la vivienda de acuerdo con el precepto normativo, lo que es menester comprender en el contexto del ordenamiento jurídico que lógicamente parte de la Carta Magna y los tratados internacionales que la integran.

— Qué se entiende por vivienda.

— Qué implica adquirir una vivienda. 

— Transmisión automática de la afectación a la vivienda sustituta.

El ordenamiento jurídico, su fundamento, la finalidad y los valores en juego en la subrogación de vivienda son los mismos que operan para admitir la afectación inicial. La distinción refiere a que el régimen se mantenga cuando se adquiera una nueva vivienda en sustitución de la afectada, centrando toda su esencia básicamente en la transición de los efectos.

a) Vivienda

Cuando el nuevo cuerpo de derecho privado pretendió asignarle características y efectos especiales al hogar familiar lo denominó "vivienda", concepto autónomo y diferente de inmueble (52).

En el Título preliminar, pregona la idea de consignar reglas generales y se precisa la necesidad de que los operadores jurídicos tengan guías para decidir en un sistema de fuentes complejo, en el que debe recurrirse a un diálogo de fuentes y la utilización de principios y valores, incluyéndose en este título un capítulo referido a los derechos y a los bienes, que encuentra su correlato con el título III del Libro Primero relativo a los bienes donde se ubica lo atiente a "vivienda" (53).

El nuevo régimen es un fiel reflejo de la constitucionalización del derecho privado, al entronizar la protección de la vivienda; asignándole a esta un concepto y un alcance que supera por completo lo referente al concepto estático y patrimonial de inmueble o propiedad, para considerarse la función vital y dinámica del hogar familiar, asiento que comprende incluso los muebles indispensables para satisfacer las diversas necesidades.

b) Vivienda adquirida

El diccionario de la Real Academia Española (54) define a la adquisición en su primera acepción como "acción de adquirir", mientras que por "adquirir" entiende "ganar, conseguir con el propio trabajo o industria" y como segunda acepción alude a "comprar (obtener por un precio)".

De conformidad al Capítulo 1 del Título Preliminar del Código, la interpretación gramatical del artículo abarcaría que la afectación se transmite a la vivienda que sea conseguida con el propio trabajo o industria —por ej. la construida en el propio terreno— o la que fuera obtenida por un precio —por ej. la que se comprase con el dinero ahorrado, con el producido de la venta de la vivienda o de otra cosa o del cobro de la indemnización por el siniestro de la vivienda anterior—.

La acción de adquirir en el diccionario de la RAE no está circunscripta como sinónimo de comprar, sino que se le asigna una acepción mucho más basta, comprensiva de la adquisición por el propio trabajo, por la prescripción, la construcción, etc.

Es errado el criterio adoptado por algunos registradores y que ha sido ratificado en sede judicial al considerar que "vivienda adquirida" refiere únicamente a la comprada con el producido de la enajenación de la vivienda originariamente afectada al régimen. No hay disposición alguna que así lo imponga. El Código no refiere en su literalidad a que la subrogación del régimen de vivienda se mantenga sólo cuando se compre un nuevo inmueble en reemplazo del anterior, porque ni siquiera alude a la subrogación de inmuebles. El art. 248 con precisión meridiana considera únicamente la sustitución de viviendas.

c) Transmisión automática

El art. 248 Cód. Civ. y Com. es terminante en su sentido protectorio al afirmar que "la afectación se transmite a la vivienda adquirida..." —destacado agregado—. Del tenor de la disposición, surge que la transmisión de la afectación a la nueva vivienda, no queda sujeta al arbitrio del constituyente originario o del registrador; sino que es automática, que se produce ope legis con la sustitución de la vivienda.

De lo contrario sería una modalidad de renuncia tácita temporal a la inmunidad que le brinda el régimen, perjudicial para la familia, y como lo establece el Código se requiere cumplir con una serie de requisitos tanto para desafectar una vivienda del régimen como para renunciar a derechos (55).

El Código independiza el régimen de vivienda tanto del aspecto volitivo del constituyente como del inmueble y pasa a girar bajo el amparo constitucional alrededor de la "vivienda" y de los distintos interesados que componen el grupo familiar.

Es este orden de cosa es menester efectuar dos aclaraciones. Cuando se sostiene que se transmite la afectación, se comprende por tal no la afectación como acto jurídico constitutivo del régimen, la cual se agota en su unidad documental, sino el régimen tuitivo legal que empieza a operar desde esa ocasión. Mientras que la prosecución independiente del régimen, es con la finalidad de acompañar la voluntad del constituyente y los intereses de la familia, pero que inevitablemente siempre permanecerá a la decisión terminal que aquel pueda tomar con el asentimiento correspondiente.

De lo expuesto se concluye que la necesidad de formalizar la sustitución de la vivienda y darle la publicidad suficiente en los registros públicos es a los fines publicitarios y de oponibilidad a terceros (56).

IX.3.d.1.1. Sustitución de una vivienda a otra vivienda

El supuesto inicial al que se acude es la conservación de la afectación ante la enajenación de una vivienda que se encuentra afectada al régimen del art. 244 y ccds. del Código y que en su reemplazo se adquiere otra.

El marco normativo no impone una pauta reglamentaria sobre los requisitos que se deban cumplir para conservar el régimen. No especifica ni que se deba comunicar con anterioridad al Registro Inmobiliario que se procederá a sustituir la vivienda (como régimen) ni que en el acto dispositivo se deba efectuar alguna reserva informativa.

Será el resguardo y asesoramiento profesional el que aconseje y deje reflejada la voluntad de los interesados en el acto dispositivo respecto a la decisión de subrogar la vivienda, a fin de resguardar el beneficio legal y encadenar esta decisión con el acto adquisitivo. Este reflejo documental deberá ser más preciso aun cuando exista una duplicidad documental entre el acto dispositivo y el adquisitivo de la vivienda.

Como infra se analizará los registros inmobiliarios, en su órbita de autoridad de aplicación, han impuesto una serie de requisitos en exceso de las atribuciones que poseen en esta temática. Algunas disposiciones registrales llegan a establecer exigencias que verdaderamente ponen en riesgo la protección legal y el amparo constitucional de la vivienda al conllevar con sus formalidades a la pérdida del manto temporal protectorio contra la embargabilidad y ejecutabilidad, interrumpiendo la inmunidad en el acto del reemplazo.

IX.3.d.1.1.1. Vivienda sustituta de mayor valor

Puede suceder que el valor del inmueble que contiene la vivienda fuera subrogante sea superior al valor de la vivienda subrogada, por ejemplo, al emplearse fondos adicionales junto a los que se reinvierten de la venta precedente.

Es indudable la factibilidad de la subrogación mediante una ampliación objetiva del régimen de vivienda. Es decir, la protección general estará dada desde la fecha de afectación inicial al régimen y no desde el día de la sustitución, pero sin afectar los derechos de los acreedores cuyos créditos se generaron entre la constitución y la subrogación, a quienes les será inoponible la parte de la ampliación objetiva.

Esta diferencia objetiva debería contemplarse en la subrogación a fin de no perjudicar los derechos de terceros —acreedores de fecha anterior a la subrogación—, al pretender licuar en el nuevo bien fondos que antes no contaban con el beneficio protectorio legal y ser la nueva vivienda de un valor mayor que la anteriormente afectada al régimen del Capítulo 3 del Título 3 del Libro Primero del Código.

Otro sector de la doctrina, con argumentos más que valederos y sustentados en el tinte constitucional que caracteriza el tema, considera que debe proceder la afectación por subrogación de todo el inmueble adquirido en segundo término sin consideración de su valor (57).

IX.3.d.1.1.2. Vivienda sustituta de menor valor

La hipótesis se presenta cuando se disponga del bien afectado a vivienda y se adquiera en su reemplazo uno de valor inferior o también cuando se subaste judicialmente la vivienda del ejecutado y este reinvierta los fondos recibidos en la adquisición de otra vivienda.

No se duda de la conservación de la protección objetiva de la vivienda en cualquiera de los dos casos, efectos protectorios que estarán vigentes desde la fecha de la afectación inicial al régimen frente a todos los acreedores, esto es los acreedores posteriores a la afectación inicial y a los acreedores posteriores a la subrogación.

El interrogante del caso se plantea en el carácter que corresponde asignarle al remanente no reinvertido. ¿Puede considerarse que implica una desafectación tácita parcial de un bien —dinerario— al régimen de vivienda? El Código responde esta inquietud en el art. 249 y afirma que los acreedores sin derecho a requerir la ejecución no pueden cobrar sus créditos sobre el precio —o la indemnización— que sustituya al inmueble afectado enajenado, "...aunque sea obtenido en subasta judicial..." (cursiva agregada) y aclara de manera expresa —en el caso de la subasta— que cuando queda un remanente se entrega a quien dispuso de su vivienda (58).

La protección de la vivienda alcanza no solo al inmueble sino también a los muebles indispensables a esta (art. 456 y 522) a los que pueden ser destinados esos fondos, o asignarse a la realización de mejoras o construcciones en el inmueble adquirido en reemplazo; por lo que cabe concluir que la protección del régimen alcanza no solo al nuevo inmueble adquirido en reemplazo destinado a vivienda sino también al remanente del dinero que no fue necesario invertir para la compra del nuevo bien, pero que se le da un destino afín al hogar familiar.

No obstante, siempre que en relación con ellos no se adopten medidas conducentes a evitar su confusión, ese remanente podrá diluirse en el resto del patrimonio ya que no está previsto un sistema de anotación y en ese caso perdería el beneficio protectorio que le asigna el nuevo digesto.

Estas variables de que la vivienda sustituyente sea de valor superior o inferior a la subrogada es de práctica usual, ya que en la mayoría de los casos las familias se trasladan de una vivienda a otra en busca de una mayor comodidad dada por más habitaciones o amplitud de espacios, o todo lo contrario, tratando de encontrar unidades más pequeñas cuando la familia se reduce en cantidad de integrantes; o bien, cuando se mudan de localidad o de barrios y en el lugar a donde se trasladan la unidades habitacionales tiene un valor de mercado superior o inferior al anterior.

IX.3.d.1.1.3. Subrogación entre viviendas que obran en el patrimonio

Es el caso frecuente de quien tiene dos o más inmuebles en su patrimonio, uno de los cuales se encuentra afectado al régimen de vivienda y decide trasladar su hogar familiar con la protección del régimen a otro de esos bienes (59). Las razones que motivan que esa familia decide mudar su vivienda son inabarcables; piénsese en el hogar que ha dejado de ser funcional a los intereses de la familia, sea porque el grupo ha crecido en integrantes y las comodidades ya no son las adecuadas o a la inversa, el hogar es excesivamente grande para las actuales demandas o la ubicación del hogar ha dejado de ser cómodo para el desarrollo de las actividades de la familia (del titular, cónyuge o conviviente, hijos, etc.).

Sin lugar a hesitaciones aquí radica la diferencia interpretativa sustancial esbozada por los registradores en relación con el art. 248; subrogación real de inmuebles frente a subrogación de la vivienda familiar. La primera responde a un supuesto de modificación objetiva de la relación jurídica en virtud del cual, reunidos ciertos requisitos, un inmueble ocupa en esa relación el lugar que ocupaba en el patrimonio otro inmueble, respetando la validez y eficacia del acto jurídico que operó la subrogación real favoreciendo el trafico económico, situación excepcional que eventualmente podrá lesionar —aunque no debiera— el principio de la garantía patrimonial colectiva e igualdad de los acreedores. Mientras que en la sustitución de vivienda, no hay un inmueble que se transfiere y otro que ingrese al patrimonio de la persona, el patrimonio puede permanecer inmutable, que nada cambie; porque lo que muta, lo que se transfiere, lo que cambia es únicamente el asiento de la vivienda y lo que se protege —en la ley— no es el inmueble propiamente dicho sino la vivienda familiar al trasladarse la protección de ella con efecto retroactivo a la fecha de la inscripción de la afectación inicial.

Esta es una variable que debe considerarse contemplada en el supuesto normativo. En estos casos no hay perjuicio alguno para los acreedores, si es que de manera injusta e irracional se pretende hacer primar los intereses económicos de ellos por encima de los derechos constitucionales de la familia.

Con la sanción de la ley 26.994, el registrador como autoridad de aplicación se encuentra en condiciones de armonizar el caso con el ordenamiento jurídico a partir de encontrarse la sustitución de vivienda expresamente legislada. Por ello no se alcanza a comprender ni justificar el celo evidenciado por los registradores, al pronunciarse de manera contraria a permitir la sustitución entre dos viviendas obrantes en el patrimonio de la persona, apelando a una supuesta interpretación restrictiva de la ley, que no es tal (60). No se trata de hacer una interpretación que vaya más allá de la gramática legal —como en su momento fue la aplicación del principio de subrogación real de inmuebles—, cuyos efectos de la afectación inicial se trasladan de manera automática a la nueva vivienda, sino que apliquen la disposición legal en los términos del art. 248 Cód. Civ. y Com. y con la finalidad dada por el ordenamiento jurídico (61).

Lamentablemente hasta la fecha se ha desperdiciado la oportunidad de asumir una función interpretativa entonada con el cauce constitucional en el que abreva la vivienda familiar para sustentarse como derecho humano fundamental, reflejo de una evolución social que demanda roles activos y dinámicos en los distintos operadores del derecho y sociales.

Es cierto que los límites de la calificación registral es una de las cuestiones que acarrea mayores cavilaciones en la casuística; que su rol no es jurisdiccional sino la de ejercer una función administrativa en la que debe examinar la legalidad de las formas extrínsecas del documento que ingresa para su registración y rechazarlo cuando adolece de una nulidad absoluta y manifiesta. Pero ¿qué sucede cuando su proceder no se ajusta a una interpretación integradora del "derecho"? o lo que es peor, interpreta las disposiciones extralimitando sus atribuciones e imponiendo requisitos no determinados por la ley sustancial y con ese resultado agravia principios y derechos de raigambre constitucional.

Se argumenta preservar los derechos de terceros por sobre los intereses familiares, sin advertir que la sustitución no representa perjuicio para los acreedores. Al existir ambos bienes en el patrimonio del constituyente - deudor, pudo el bien sustituyente haber sido agredido con anterioridad a producirse la sustitución y eventualmente esos acreedores podrán agredir en lo sucesivo al inmueble sustituido y si se afectase uno de mayor valor, como se expuso anteriormente, les será inoponible el incremento producido.

Cossari afirmaba que una interpretación amplia responde a un principio general jusnatural porque, sin dudas, preservar de la forma más completa posible una vivienda digna para la familia protege ese derecho natural, que debe completarse con el derecho a cambiar libremente de domicilio familiar sin temores a eventuales deudas, que incluso pueden ser ignoradas, y que se tornarían plenamente ejecutables ante la falta de retroactividad de la nueva inscripción (62).

En contraposición a los argumentos vertidos por los registradores resguardando el interés de los terceros ante este supuesto de subrogación, adquiere relevancia lo expuesto hace algunos años por el actual presidente del Consejo Federal de Registros de la Propiedad Inmueble, en oportunidad de comentar los antecedentes judiciales que admitían la sustitución del bien de familia. Expresa Luverá que "atento a la naturaleza muy particular del instituto..., en aras de no perjudicar la familia y su vivienda, con suficiente aval constitucional, nos volvemos a preguntar: ¿no sería más atinente, que todo aquel que se considere perjudicado por la precitada sustitución formule previa acreditación fehaciente, el reclamo correspondiente, presentándose en sede judicial y objetando, si así lo considerase, la referida subrogación, probando correctamente el perjuicio que padece por la aplicación de la misma? Ahora bien, mientras eso no suceda, la familia podrá desarrollarse como tal, disfrutando de su vivienda acorde a las necesidades de la misma, y con la subsistencia de la protección desde la primera constitución del bien de familia" (63).

IX.3.d.1.1.4. Subrogación a la vivienda que construye

Otra de las variables que se presentan en la realidad social, es cuando la familia ante los cambios en su composición o situación se traslada a otra vivienda que se amolde a sus necesidades (actividades escolares, universitarias, deportivas, traslados laborales, etc.) y para ello construye con su esfuerzo patrimonial en otro inmueble de su propiedad un nuevo hogar al cual traslada el régimen protectorio legal y constitucional.

Esta hipótesis no es un caso de laboratorio, sino un exponente más de las múltiples variables que la realidad agenda en torno a la vivienda familiar.

Este supuesto se encuentra claramente contemplado en el precepto legal. No necesita acudirse a la denominada "interpretación amplia" del art. 248 Cód. Civ. y Com. —para quienes se escudan detrás de conceptos supuestamente restrictivos que delimitan su accionar—, para darle cabida.

Como se expusiera con anterioridad, la afectación se transmite —ipso facto— a la vivienda adquirida, léase conseguida o construida con el propio trabajo, en sustitución de la afectada. El art. 248 no demanda una venta ni enajenación de un bien y la adquisición de otro para trasladar la vivienda, no requiere un cambio en el patrimonio personal de nadie; requiere solo la sustitución de una vivienda por otra que se construya o consiga —como sinónimo de adquiera— a la cual se trasladan de manera automática los efectos de la afectación inicial.

Aquí también, será necesario instrumentar la sustitución de la vivienda como elemento documentador de oponibilidad a terceros con la consiguiente publicidad registral con eficacia retroactiva a la fecha de inscripción del primer bien de familia o vivienda (64).

IX.3.d.1.1.5. Sustitución de vivienda con fondos no provenientes de la enajenación de la vivienda

Otra de las variables que se suelen suscitar es la adquisición de la nueva vivienda a la cual se le traslada el beneficio de la afectación (arts. 244 y ccds. Cód. Civ. y Com.), con fondos extraños a la venta del inmueble originariamente afectado.

La realidad macro y micro económica de nuestro país hace que las operaciones inmobiliarias no tengan la dinámica ni la previsibilidad que los particulares desean, sin considerar además el desconocimiento lógico de los tiempos y trámites administrativos, catastrales, etc., con los que se debe cumplir. Esto se agrava aún más si alguna de las operaciones, sea la de transmisión o la de adquisición —o ambas— se realiza con una ayuda crediticia de una entidad bancaria y si los actos traslativos de dominio se otorgan ante notarios diferentes.

Cualquiera de estos factores puede atentar para que los actos simultáneos o sucesivos de sustitución de vivienda por transmisión y adquisición se concreten de la manera cronológicamente pretendida. Por ej. puede suceder que la familia "A" venda su inmueble afectado a vivienda y prevea su reemplazo por un bien ubicado en otra localidad y que quien quiera comprarle su propiedad —Señora "Z"— solicite un crédito hipotecario para alcanzar a cubrir la totalidad del precio. Cuando todo está previsto para que las operaciones se otorguen de manera simultánea, o en su defecto sucesiva para realizar la subrogación de la vivienda; resulta que por determinadas circunstancias se suspende el otorgamiento de la venta (piénsese en la necesidad de solicitar nuevos certificados de dominio, de actualizar el seguro de vida del tomador del crédito —Señora Z—, confección de plano de mensura, etc., todas cuestiones administrativas eventualmente solucionables a corto plazo pero que impedirán otorgar el acto escriturario en el término previsto). Paralelamente, la familia "A" resuelve otorgar el acto adquisitivo de dominio del nuevo inmueble y en ese mismo acto desafectar el régimen de vivienda anterior y sustituirlo al inmueble objeto de la adquisición. Quince días después solucionados los trámites administrativos, la familia "A" concreta la transferencia dominial del inmueble a la Señora "Z". ¿Puede argumentarse que la familia "A" no realizó sustitución de su vivienda en los términos del art. 248 Cód. Civ. y Com.? ¿Es necesario que deba efectuarse de manera simultánea o sucesiva la venta de un inmueble y la compra? Acaso si se emplearon fondos provenientes de otro origen (por ejemplo, ahorros o un préstamo para salir de la situación suscitada), ¿por esa circunstancia se castigará a la Familia "A" y no se le conservará la protección del régimen de vivienda del Código Civil y Comercial?

No tengo absolutamente ninguna duda que nos encontramos ante un supuesto de sustitución de vivienda encuadrado en el art. 248 Cód. Civ. y Com. Si se produjo la debida relación en el acto escriturario de la desafectación por subrogación de la vivienda anterior con la correspondiente afectación de la nueva vivienda, es un acto que responde a las previsiones impuestas por la legislación de fondo. Incorrecta sería cualquier observación o rechazo que se efectuara al acto inscriptorio registral basados en argumentos tales como por ejemplo que no se emplearon fondos provenientes de la venta de la vivienda originaria.

Insisto, el Código no impone un movimiento patrimonial, no requiere celebrar un contrato de venta de un inmueble y que con ese producido se compre otro. El Código sólo alude a la sustitución de una vivienda por otra y en el ejemplo en cuestión se cumple con esa sustitución mediante la adquisición de la nueva con fondos producto de sus ahorros o con un mutuo que debió celebrar en ese momento.

Solo en el último de los supuestos contemplados en el precepto normativo refiere a "importes" que se perciban en concepto de precio o indemnización, aunque sin imponer que con ellos se deba adquirir un inmueble o una vivienda para conservar el amparo legal.

IX.3.d.1.1.6. Subrogación de la vivienda en dos viviendas

Una hipótesis no prevista de manera literal en el precepto normativo es la posibilidad que el constituyente o constituyentes de una "vivienda", decidan desafectarlo y adquirir en su reemplazo dos nuevas viviendas. Por ej. un matrimonio que pone fin a su unión como también a la convivencia en ese hogar familiar que se encuentra protegido por el régimen de vivienda, disponen del mismo y con el producido de su venta, adquieren cada uno de ellos una unidad a la que pretenden trasladar el beneficio previsto en el art. 248. O un grupo familiar integrado con hijos, que disponen del bien afectado a este régimen protectorio y con el precio percibido adquieren dos viviendas más chicas, una para el o los padres y otra para los hijos.

Una interpretación restrictiva no le daría cabida a este supuesto, basada en el hecho de que la previsión legal alude únicamente a la sustitución singular ("la vivienda" y no a más de una vivienda). En este caso considero que el registrador sí podría contar con argumentos suficientes para observar la inscripción registral de la subrogación, no porque no corresponda sino porque a quien le corresponde decir el derecho es el órgano judicial y eventualmente será el juez quien interprete la disposición normativa y analizado el caso planteado pronunciarse de manera razonable y sobre todo justa, teniendo en consideración el ordenamiento jurídico, sin apartarse de las fuentes el derecho (conf. arts. 1º y 3º Cód. Civ. y Com.) (65).

Basado en el derecho familiar que se encuentra en juego, el registrador debería dar una respuesta afirmativa ante la rogación de un caso de estas características. Proceder en consecuencia, no implica realizar una tarea hermenéutica apartándose de la exégesis normativa, sino que la gramática impuesta debe encuadrarse dentro del contexto trazado por el ordenamiento jurídico. De lo contrario, podría resultar que por ej. ante la crisis que ponga fin al matrimonio o a la unión convivencial, esa situación se vea agravada por el desamparo al que quedarían expuestos los ex cónyuges o convivientes si el producido del entonces hogar familiar quedase a merced de los acreedores.

De la conjunción de los arts. 248 y 249, es perfectamente viable obtener una protección encadenada para las dos nuevas viviendas, siempre que entre ambas se corresponda con el valor de la vivienda de origen. (Para el supuesto en el que el valor se incrementase, remitimos a lo expuesto en el punto IX.3.d.1.1.1).

IX.3.d.1.1.7. Subrogación de la vivienda entre un bien patrimonio de uno solo de los cónyuges o convivientes a una vivienda de ambos y viceversa

Esta situación también se presenta con cotidianeidad. Piénsese en el caso en el que un inmueble es de uno solo de los cónyuges o convivientes y es afectado al régimen de vivienda en beneficio del grupo familiar (sean solo cónyuges o convivientes y en su caso hijos, padres, etc.). Con posterioridad esa vivienda no alcanza a satisfacer las necesidades familiares y ante esas circunstancias los cónyuges o convivientes deciden vender la sede del hogar familiar y reemplazarla por otra vivienda más amplia y cómoda que se asentará en un inmueble comprado por ambos.

El Código requiere que la afectación sea solicitada por el titular o titulares registrales —e incluso decidida por el juez a petición de parte (art. 245 Cód. Civ. y Com.)—, lo que se extiende a quienes pueden solicitar la sustitución.

No hay disposición alguna que inhiba la posibilidad de sustituir la vivienda originaria de titularidad de uno a una vivienda que sea de propiedad de los cónyuges o convivientes y viceversa. No cobra incidencia respecto de la vivienda familiar el solo hecho de que el inmueble sea de propiedad de uno o de ambos cónyuges o convivientes. Lo que se protege en los arts. 244 a 256 del Cód. Civ. y Com. no es el patrimonio del titular registral, sino la vivienda del o los instituyentes y los beneficiarios, por eso los efectos protectorios subsisten mientras al menos uno de los beneficiarios permanezca en la vivienda (art. 247).

Quien deberá calificar el acto será el autorizante del documento en el que se instrumente la sustitución formal de la vivienda, que necesariamente deberá contar con la conformidad de los distintos titulares dominiales (de uno en relación con un inmueble y de ambos en el otro); mientras que el registrador deberá calificar que la voluntad de cada titular o titulares dominiales esté expuesta en el documento (66). Escapa al registrador calificar si la nueva vivienda es de dos o más titulares cuando el inmueble en el que se asentaba la vivienda sustituida era de uno solo (67).

IX.3.d.1.1.8. Subrogación de la vivienda propiedad de un cónyuge o conviviente a una vivienda del otro

Este caso excede a la inmunidad conferida por la subrogación de la vivienda, ya que para los acreedores del titular que afecta su inmueble por sustitución al régimen de vivienda, este no les será oponible.

Únicamente restará considerar la eventual protección que de pleno derecho brinda el Código en los supuestos previstos en los art. 456 in fine y 522 in fine, cuando la vivienda pretenda ser ejecutada por deudas contraídas después de la celebración del matrimonio o de la inscripción de la unión convivencial; análisis este que merece un tratamiento exhaustivo por su interés y relevancia patrimonial y familiar.

IX.3.d.1.2. Afectación in itinere (importes que la sustituyen en concepto de indemnización o precio)

La ley 14.394 no preveía la posibilidad de brindar protección (inembargabilidad) a los fondos resultantes de una indemnización, sea por el cobro de un seguro o de la expropiación por causa de utilidad pública, como tampoco al producido de una venta.

El art. 248 Cód. Civ. y Com. no contempla que se debe hacer con el precio, ni el plazo que dura la afectación del importe percibido en tal concepto, ni requiere venia judicial o administrativa, ni especifica un procedimiento que deba seguir el registrador ni constancias que deba realizar el notario interviniente.

Para quienes afirman estar enrolados en la tesis de las interpretaciones restrictivas, este es el segundo supuesto en el que la ley traslada el régimen protectorio, transmitiéndose los efectos de la vivienda afectada originariamente a la suma que la reemplace en concepto de precio o indemnización. Paradójicamente con esta afectación se agotaría la inmunidad porque no se prevé en la gramática legal la transmisión de la afectación a la reinversión de esos fondos. Por ejemplo, a la compra de una vivienda que se realice con el producido de la venta de la primera.

Está interpretación no merece la mínima consideración por no ser el sentido ni finalidad de la disposición normativa. La vivienda que se adquiera (por compra o construcción) con el producido de la venta de la primera conservará los efectos protectorios que le atribuye el régimen legal desde la fecha de afectación de la primera vivienda.

El Código no fija un plazo para reinvertir los fondos producto de la enajenación o el producido de la indemnización, lo que se considera oportuno porque circunstancias ajenas a la voluntad del sustituyente podrían dilatar la subrogación por la nueva vivienda y el transcurso del término implicar la pérdida del beneficio.

No obstante ello, es menester considerar que cuanto más se dilate la reinversión de los fondos y menos trazable sea en ese período su empleo o destino, mayor será el riesgo que corra la continuidad del régimen de vivienda, lo que la hace susceptible de ser cuestionada judicialmente por los acreedores. Para ello algunos autores sugieren la implementación de un folio especial afectado al régimen de vivienda que permita determinar la trazabilidad del objeto protegido por este régimen cuando no se trate de un inmueble, sino por ej. de dinero, y que lo que no obre especificado en el mismo sea pasible de ejecución por los acreedores (68). Esta interesante variable que dota de publicidad a los bienes no inmobiliarios que se encontrasen protegidos hasta su reinversión en otra vivienda, tiene por crítica la situación que se presentará ante un supuesto de omisión en la información registral o de reflejo parcial de los bienes, porque podría entenderse que si no están registrados no cuentan con la protección legal y en ese caso, por la inexactitud publicitaria, podría primar el derecho de un acreedor por sobre el derecho asignado por el régimen de vivienda lo que contrasta con la amplitud con que el ordenamiento jurídico trata la figura.

Otros autores proponen la intervención de agentes financieros como autoridades de aplicación, como por ejemplo el Banco Hipotecario toda vez que el mismo tiene por objeto primordial contribuir a la satisfacción de las necesidades del país en materia de vivienda, edificación y desarrollo urbano (conf. art. 3º ley 22.232) (69).

Ante la ausencia de pautas precisas establecidas en la legislación sustantiva, es oportuno plasmar en un documento notarial el destino del dinero a fin de marcar la trazabilidad de los fondos desde que se los recibe hasta su reinversión en una nueva vivienda, conservándose de esa manera su inmunidad. Por ejemplo, dejar constancia en la escritura de venta —o en un acta notarial— que con el precio percibido se constituye un plazo fijo (detallando los elementos individualizantes) y que al momento de su reinversión se lo referencie con precisión —e incluso se deje constancia de la cadena de renovaciones del plazo fijo, si se hubiere dilatado en el tiempo la reinversión por sustitución en la nueva vivienda—.

IX.3.e. Reglamentaciones locales

IX.3.e.1. Antecedentes

Al momento en el que se sanciona la ley 14.394 no se contaba en el país con una uniformidad registral. El dec.-ley 17.801 establece la legislación nacional registral inmobiliaria y entra a regir el 01/07/1968. Hasta entonces los registros eran creación de leyes provinciales, cuya constitucionalidad había sido cuestionada. Pese a estas circunstancias la ley nacional 14.394 reconoce eficacia a estos registros e impone la registración del bien de familia.

IX.3.e.2. Publicidad registral

La inscripción del régimen de vivienda para su oponibilidad a terceros es indispensable, cuyo efecto principal es tornarlo no susceptible de ejecución por deudas posteriores a su afectación. Es operativa y determinante en los casos de subrogación de vivienda previstos en el art. 248 Cód. Civ. y Com. (70).

La inscripción en el registro inmobiliario es fundamental para evitar el abuso contra terceros, pero tal como lo sostuviera el voto de Medina en el caso Kipperband, la subrogación retroactiva no perjudica a terceros, quienes no ven ni empeorada ni mejorada su situación.

Moisset de Espanés predicaba que el régimen de publicidad registral tiene como fin primordial permitir que los interesados puedan "averiguar el estado jurídico de los bienes, documentos, limitaciones o interdicciones inscriptas" (art. 22, ley 17.801) y, a tal fin prevé la expedición de certificados que acreditan la situación jurídica del bien. Además, cuando alguien procura por vía notarial realizar un acto por el que disponga de sus bienes, o en el que establezca alguna "limitación", como el someterlo al régimen de vivienda, el escribano que va a autorizar ese documento, debe solicitar a tal fin un certificado en el que constará el acto que se piensa celebrar, y que se marginará, provocando lo que registralmente suele denominarse "bloqueo", que concede a partir de ese momento preferencia al acto, si se realiza dentro de los plazos previstos por la ley (art. 23, 24 y 25, ley 17.801) (71).

IX.3.e.3. Inscripción declarativa

La sanción de la ley 26.994 omitió clarificar si la inscripción del régimen de vivienda posee efectos constitutivos o declarativos (72). Si bien la literalidad de la ley 14.394 hacía presumir una inscripción con efectos constitutivos, parte de la doctrina interpretó que de la correlación entre la ley 14.394 y el dec.-ley 17.801 en sus arts. 2º y 20 y las modificaciones incorporadas al art. 2505 del Código Civil, correspondía asignar carácter declarativo a la inscripción (73).

El Código Civil y Comercial de la Nación se encausó en este último sentido, al omitir mención expresa que indique que los efectos se producen a partir de la inscripción como lo prescribía el art. 35 de la ley 14.394 y establece que "la prioridad temporal se rige por las normas contenidas en la ley nacional del registro inmobiliario" (art. 244 Cód. Civ. y Com.), además de rezar el art. 249 del citado Código que "la afectación es inoponible a los acreedores de causa anterior a esa afectación..." (74).

Es oportuno recordar que la Ley Nacional Registral Inmobiliaria indica que el registro se hace con fines de publicidad y oponibilidad a terceros (art. 2º), que respecto de los intervinientes en el acto el derecho documentado se considerará registrado (art. 20) y que las escrituras que se presenten dentro del plazo previsto de 45 días, se consideraran registradas el día de su otorgamiento (art. 5º) (75).

En este sentido, la Corte Federal en el caso "Carrizo" resolvió que "la afectación de un inmueble al régimen de bien de familia debe tenerse por operada desde el momento en que así fue solicitada por el interesado y no a partir de su inscripción. Ello es así, porque si bien el art. 35 de la ley 14.394 dispone que los efectos se producen a partir de su inscripción en el Registro Inmobiliario correspondiente, una correcta armonización de las normas en juego permite interpretar que la aludida inscripción es consecuencia de un procedimiento previo que también es oponible a terceros [arts. 5º, 9º inc. b), 17 a 19, 24 a 26 y 50 de la ley 17.801]" (76).

Paradójicamente la LII Reunión Nacional de Directores de Registro de la Propiedad Inmueble (La Plata, 2015), en un insólito e indefinido pronunciamiento en el Tema I dijo: "Régimen de Protección de la Vivienda", punto 2) "Con respecto a la prioridad temporal referenciada en el art. 244 in fine, se entiende que se rige por las normas contenidas en la Ley Nacional del Registro Inmobiliario, y puede interpretarse referida tanto a la prioridad directa como indirecta, habilitando a cada Registro a darle la inscripción, el carácter que considere más conveniente y justo".

IX.3.e.4. Certificación con reserva de propiedad

El Registrador, como autoridad de aplicación no puede negarse de manera infundada a proceder con la reserva de prioridad para la afectación inicial al régimen de vivienda (77) o de sustitución.

La expedición de las certificaciones del art. 23 de la ley registral, no puede quedar al arbitrio de un funcionario administrativo, desde que con la afectación de un inmueble al régimen de vivienda implica indudablemente una modificación al derecho real de dominio. El bien deja de integrar la garantía común de los acreedores, el propietario no podrá transmitirlo ni gravarlo sin la conformidad de su cónyuge o conviviente —o en su defecto con autorización judicial— (conf. art. 250 Cód. Civ. y Com.).

Para Moisset de Espanés el inmueble quedaba relativamente fuera del comercio porque el propietario, mediante una nueva expresión de voluntad, puede desafectarlo y proceder a la venta o constitución de gravámenes (78). En consonancia con el maestro cordobés, Guastavino afirmaba además que la afectación de un inmueble al régimen de bien de familia significa una modificación del derecho de dominio que sobre el mismo tiene el constituyente (79).

IX.3.e.5. Innecesariedad de la rogación expresa de sustitución

Parte de la doctrina y de las Disposiciones Técnico Registrales (DTR) que se han dictado hasta el momento, consideran que para evitar fraude o perjuicio a terceros, la subrogación de vivienda requiere a fin de que su registración conlleve oponibilidad retroactiva a la fecha de la inscripción del primer bien de familia o vivienda, que sea explícitamente consignada en el documento dispositivo de la desafectación de vivienda por subrogación, cuando no se realice en forma simultánea (DTR 1/2016 de Río Negro, art. 5º; DTR 9/2015 de La Pampa, art. 12; res. gral. 4/2015 Título II punto 8 de Córdoba y en igual sentido Orden de servicio 9 del 30/07/2015 anexo I punto 15; RTR 3/2015 de Neuquén, art. 3º; la DTR conjunta 15 de la Provincia de Santa Fe del 21/11/2016, art. 13), e incluso algunas exigen que el registrador lo refleje en la matrícula registral (DTR 9/2015 de La Pampa, 08/09/2015, art. 12).

El criterio rector que marcó este rumbo —o lo afirmó— fue la LII Reunión Nacional de Directores de Registro de la Propiedad Inmueble (La Plata, 18 a 21 de agosto de 2015) que concluyó "En relación con el art. 248 corresponde verificar que en el instrumento de transferencia de la vivienda afectada se haya hecho 'reserva del derecho de subrogar', para dejar constancia en el folio real de tal circunstancia".

Llamativa es la fundamentación de la DTR 10/2016 del RPI de la Provincia de Buenos Aires en la que se reconoce que "...el Código Civil y Comercial de la Nación en la dinámica de la subrogación real no impone la exigencia de efectuar reserva alguna..." y concluye que "...resultan inequívocos los beneficios que la misma conlleva para garantizar la seguridad jurídica", por lo que impone en el art. 9º que si el inmueble es adquirido simultáneamente con la disposición del bien afectado, deberá surgir del documento los datos de la primitiva afectación, mientras que el asiento que se practique deberá contener los datos de la afectación originaria [inc. a)]. A su vez, si el inmueble es adquirido con posterioridad, en la escritura de disposición por la cual se desafecta la vivienda, deberá constar la expresa reserva de subrogar el beneficio y en la escritura de adquisición el notario calificar y referenciar la reserva realizada consignando los datos de la afectación [inc. b)].

La solicitud preliminar expresa no es un condicionante para sustituir la vivienda, ni un elemento indispensable para resguardarse del accionar de terceros acreedores. Agregar este elemento no previsto en la ley de fondo, en resguardo de intereses de menor rango en la pirámide jurídica, operaría de manera contraria a un derecho de la persona humana y de la familia.

¿Acaso haberse omitido la mención expresa en el documento de desafectación por subrogación, pero detallarse exhaustivamente la trazabilidad de la sustitución en la escritura adquisitiva, podría ocasionar la pérdida de la protección?

Si la Corte se ha pronunciado en contra de los precedentes provinciales que han pretendido hacer primar derechos en aras de la vivienda familiar, no por ser contrarios a derecho sino por estar localizados en contra de la delegación de facultades realizadas a la Nación (80), tampoco puede admitirse una reglamentación local o aplicación de la ley que se encuentre en colisión con un derecho protegido constitucionalmente y regulado por una ley nacional.

Imponer requisitos como la rogación preliminar expresa podría traducirse en una funesta conclusión, porque lo que se requirió para garantizar la seguridad jurídica atribuyéndole un beneficio inequívoco, podría significar el finiquito de una protección de rango constitucional en grave perjuicio para la familia.

Mazzei pondera como de buena técnica de instrumentación realizar la reserva de subrogación al disponer del inmueble afectado para dejar claramente expresada la voluntad y lograr la publicidad hacia terceros, pero afirma que ello no lleva a concluir que deba realizarse necesariamente y que requerir eso implicaría excederse en sus facultades al imponer una exigencia que la ley de fondo no estipula (81).

La DTR 4/2016 del RPI de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires se encausa en un procedimiento diametralmente diferente al expuesto en las Disposiciones registrales antes referenciadas y expresa en su art. 4º, no solo que no es necesario formular reserva para ejercer el beneficio de la subrogación prevista en el art. 248 Cód. Civ. y Com., sino que aclara que la reserva "no será materia de inscripción". Y en la parte sustancial establece que del documento de afectación por subrogación real deberán surgir los datos de la constitución originaria.

IX.3.f. Interpretación judicial

IX.3.f.1. Caso "Coto"

La Dirección del Registro de la Propiedad Inmueble de la Provincia de Buenos Aires, deniega la inscripción de la escritura de subrogación del régimen de bien de familia que se encontraba afectado a un inmueble por otro que obraba en el patrimonio del constituyente. El notario Coto, tras agotar la instancia administrativa, interpone recurso de apelación y cuestiona la interpretación restrictiva del art. 248 Cód. Civ. y Com. al no permitir la subrogación real entre dos bienes que ya integraban el patrimonio de sus titulares al momento de requerir la aludida subrogación.

La sala III de la Cámara Primera de Apelaciones de la Plata, rechaza el planteo del escribano argumentando que constituye una elemental regla de hermenéutica que cuando el texto de la ley es claro y expreso no cabe prescindir de sus términos, correspondiendo aplicarla estrictamente y en el sentido que resulte de sus propias palabras, aun cuando pareciera injusta —como expresamente lo reconoce—, pues la interpretación de la ley debe comenzar por la ley misma.

El voto fundante de la Dra. Bourimborde —al que adhiere Teneyro Anaya— cita en sus fundamentos doctrina que se limitó a dar sus argumentos genéricos sobre esta variable del instituto y argumenta que para que la protección se traslade al nuevo inmueble retroactivamente a la fecha de la primigenia afectación tiene que existir un inmueble adquirido en sustitución del afectado, y concluye que esa condición descarta de plano la pretensión de trasladar la afectación entre dos inmuebles que ya integraban el patrimonio del o los titulares, confirmando de esa manera la decisión del Registro inmobiliario aun cuando reconocen que es una decisión injusta y por lo tanto apartada del obrar de un probo pronunciamiento judicial (82).

IX.3.f.2. Caso "Vega de Torchia"

En este segundo precedente, la situación fáctica planteada fue igual a la anteriormente expuesta donde paradójicamente vuelve a intervenir la sala III de la Cámara 1ª de Apelaciones en lo Civil y Comercial de La Plata. La sentencia del 29 de diciembre de 2016 reproduce literalmente los fundamentos expuestos en el caso Coto, por lo que se pierde una invalorable oportunidad para contar con nuevos elementos interpretativos que contribuyan a fundamentar de manera razonable la decisión adoptada.

Puerta de Chacón, en una nota a este fallo, repasa los antecedentes judiciales rosarinos que admitieron en sus pronunciamientos casos similares y recuerda que estos se fundaron en la interpretación integradora de los principios constitucionales de tutela a la vivienda familiar, por lo que resulta irrazonable que se pueda sustituir la afectación a un inmueble que se adquiere y no a otro que ya se tiene (83).

Advierte, ya en relación con el decisorio platense que "no responde a las bases constitucionales de protección de la vivienda ni compatibiliza con la amplitud del régimen legal de afectación a vivienda y de inejecutabilidad de la vivienda familiar" y concluye que la exégesis apretada que realizó el juzgador del art. 248 "deriva en una solución injusta e irrazonable".

X. Conclusión
Tal como lo enunciara genéricamente múltiples son las vías posibles para lograr la sustitución de la vivienda. El concepto descriptivo de la figura, conforme al tenor dado al art. 248 del Cód. Civ. y Com., es lo suficientemente amplio como para admitir cada una de las variantes fácticas que se puedan presentar y que tengan por objeto proteger la "vivienda".

La familia, sin importar como esté compuesta (monoparental o pluriparental), es la que determina que bien afectar al régimen del Capítulo 3 del Título 3 del Libro 1 del Código y cuando trasladarse a otra vivienda de acuerdo con sus necesidades y conveniencias. Esta mudanza es lo que la ley sabiamente protege al poner a resguardo su vivienda.

Una errónea interpretación de la literalidad de la disposición, ha llevado a los registros inmobiliarios a considerar que la subrogación de la vivienda no es viable cuando el constituyente pretende trasladar la protección de su vivienda a otra vivienda que ya obraba en su patrimonio.

Los que han argumentado posicionarse en una interpretación restrictiva o literal del precepto son los que están lesionando las bases constitucionales y tergiversando la finalidad del art. 248 Cód. Civ. y Com., al imponer requisitos o condiciones que escapan a la filología legal, basándose en principios generales que operaban y eran eficaces pero cuando no se encontraba prevista en nuestra plataforma jurídica la sustitución de vivienda.

Descalifico por completo una hermenéutica retrógrada e inconstitucional. Retrógrada porque remonta su análisis a épocas en las que las disposiciones normativas surgían de un contexto individualista, donde el interés primigenio oscilaba entre la autonomía de la voluntad y el patrimonio como garantía de los terceros. Y desde el punto de vista de la constitucionalización del derecho privado —como se expusiera al principio— se evidencia y ha quedado patentizado, que uno de los intereses esenciales y primarios de la estructura jurídica y de la sociedad es el principio de defensa de la familia y de su vivienda.

El nuevo Código, como corolario de un basamento fundamental, conlleva un sistema mucho más vasto de protección de la vivienda; con disposiciones ministerio legis de protección que no requieren acto especial de constitución ni reflejo registral como acontece con la vivienda familiar (art. 456 y 522 Cód. Civ. y Com.) o el derecho de continuar habitando el último hogar conyugal (art. 2383 Cód. Civ. y Com.). En el plano de la autonomía de la voluntad, conserva la facultad de que el titular registral —o el juez— afecte un bien al régimen de vivienda y le adicionó expresamente la posibilidad de continuar conservándose el beneficio protectorio para el caso de traslado del lugar de morada familiar.

Asignarle a la facultad de sustituir la vivienda una interpretación restrictiva antagónica a todo el manto protectorio de raigambre constitucional que caracteriza al actual digesto jurídico en favor de la protección integral de la familia y su vivienda, será una involución inaceptable, más aún cuando los magistrados tienen como misión decir el derecho frente a los asuntos que se le sometan a decisión de manera razonada (conf. art. 3º Cód. Civ. y Com.).
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