ACCESORIEDAD Y ESPECIALIDAD DE LOS DERECHOS REALES DE
GARANTIA. Antes y después de la reforma de la Ley 27.271 al Codigo Civil y
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1. UN FALLO DISPARADOR.

Un caso reciente resuelto por la Sala “I” de la Camara Civil confirma la sentencia
de grado que rechaza la accion por cancelacion de hipoteca por no haber cumplido el
deudor con todas las obligaciones asumidas que se encontraban garantizadas por la
hipoteca®. Las circunstancias del caso son las siguientes: la actora en el caracter de
fiduciaria compra un inmueble y en garantia del pago del saldo de precio y de todas las
obligaciones asumidas constituye hipoteca sobre el mismo por la suma de U$S 430.00,
monto que se compromete a abonar parte en efectivo y el saldo, a opcién del acreedor, en
tres unidades funcionales destinadas a vivienda a construirse en el predio en cuestion con
sus respectivos espacios guardacoches. Asimismo las partes acordaron una multa diaria de
US$S 500 en caso de retardo del cumplimiento de la obligacion. La magistrada de grado
considerd que la multa se encontraba adeudada porque la entrega de las unidades no se
ajusto a lo debido, el pago no incluyo la multa y rechaz6 la demanda por no cumplir con
los principios de integridad e integralidad del pago. El actor cuestiona en la alzada la
decision adoptada, invoca que la garantia hipotecaria cesé al haber cumplido la obligacién
principal contraida consistente en la entrega de las tres unidades funcionales, aduce que el
fallo confunde la garantia con las obligaciones propias del contrato y que esta solo se
extiende al monto estipulado con fundamento en el Art. 2189 del Cddigo Civil y
Comercial. La sentencia confirmatoria de la Camara despierta particular interés porque
resuelve el litigio aplicando las normas del Caodigo civil de Vélez, la hipoteca en cuestion
se constituyd durante la vigencia de ese ordenamiento y también la mora del deudor y
corresponde la aplicacién de ese ordenamiento por imperio del Art. 7 del nuevo Cadigo.
No obstante el fallo en los fundamentos relaciona las normas relativas a la especialidad del
crédito y la especialidad y extension de la garantia hipotecaria con las del Codigo Civil y
Comercial en su redaccion actual, en tanto considera que la solucién no hubiera variado
por las normas del nuevo Cédigo, porque la especialidad del crédito y el limite por el cual
responde el deudor se encuentra en el art. 3109 del Cédigo civil que es concordante con el
art. 2189 del nuevo Cédigo y en el art. 3111 del Cédigo Civil de la extension de la garantia
hipotecaria se mantiene en la normativa actual del art. 2193. La sentencia califica al crédito
bajo analisis como un crédito determinado y que la estimacion del gravamen es de caracter
provisional, segiin la doctrina que cita® y que es la interpretaciéon por la que opté el
legislador que dicto la ley 27.271 cuyo art. 23 maodifico el art. 2187 del Caodigo Civil y
Comercial de la Nacion.

El tratamiento claro, acotado y certero que hace el relacionado fallo de la
especialidad del crédito y de la garantia hipotecaria en el Cddigo civil de Vélez, en el
CCCN vy la reforma posterior de la ley 27.271 crea a la autora de esta colaboracion el
escenario propicio para introducirse en el estudio de los caracteres de la accesoriedad y la
especialidad del crédito y de la cobertura de los derechos reales de garantia, en particular la
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hipoteca, siguiendo las distintas fases de la sinuosa evolucion legislativa, para focalizar
estas cuestiones principalmente en el derecho hoy vigente.

2. DERECHOS REALES DE GARANTIA. Cuestiones a tratar.

Como punto de partida no se puede soslayar al Codigo civil anterior, porque existen
en el tréfico juridico actual numerosas garantias reales constituidas durante su vigencia
como exhibe el fallo que se toma como referente de esta labor. El Art. 7° del Codigo Civil
y Comercial de la Nacion (CCCN) establece el principio de irretroactividad de la ley. Los
derechos reales constituidos con anterioridad a la vigencia del CCCN (1° de agosto de
2015 conforme la Ley 27.077) se encuentran amparados por las garantias constitucionales
y sujetos al régimen juridico del Cddigo anterior, salvo en lo que respecta a las
consecuencias juridicas de las relaciones y situaciones existentes®. En cuanto a las
cuestiones controversiales que se suscitaban durante la vigencia del Codigo civil anterior
respecto de los derechos reales de garantia, como era el cuestionamiento de la validez de
las garantias de maximo de créditos indeterminados, conocidas en el ambito notarial,
registral y judicial como garantias “abiertas o globales” y a las que actualmente les da
cabida el Art. 2189 3r. parrafo del CCCN reformado por la Ley 27.271, seguramente la
jurisprudencia habré de aplicar la postura flexible que reconocia su validez y que empujo
el cambio legislativo.

El nuevo ordenamiento conserva con algunas modificaciones estructurales los
mismos derechos reales de garantia del Codigo civil. EI Titulo I del Libro Cuarto de los
Derechos reales del CCCN, relativo a la Disposiciones generales de los derechos reales,
recepta a la hipoteca, la anticresis y la prenda (Arts. 1887 incisos 1), m) y n),
respectivamente); y dispone que son derechos reales sobre objeto ajeno (Arts. 1883 y 1888)
y que son accesorios de un crédito en funcion de garantia (Art. 1889). Como todos los
derechos reales, los de garantia estan gobernados principalmente por normas estatutarias
que se fundan en el orden publico y es nula la configuracién de un derecho real no previsto
en la ley, o la modificacion de su estructura (Art. 1884 concordante con el art. 2502 del
CCiv.).

En particular, estan regulados en el Titulo XII por Disposiciones comunes (Capitulo
1) y por disposiciones particulares para cada uno de ellos: la hipoteca (Capitulo 2), la
anticresis (Capitulo 3) y la prenda (Capitulo 4) y rigen las demas disposiciones generales
de los derechos reales que estatuye el Titulo I del Libro IV.

El Art. 2205 da el concepto de la hipoteca: La hipoteca es el derecho real de
garantia que recae sobre uno o mas inmuebles individualizados que contindan en poder
del constituyente y que otorga al acreedor, ante el incumplimiento del deudor, las
facultades de persecucion y preferencia para cobrar sobre su producido el credito
garantizado.

En cuanto al objeto de la hipoteca, cabe sefialar que el CCCN incorpora el derecho
real de superficie de plantar, forestar o construir sobre un inmueble ajeno y la propiedad
superficiaria sobre lo plantado, forestado y construido en el vuelo o el subsuelo de un
inmueble y admite que el titular superficiario de cada uno de estos derechos pueda
constituir sobre ellos derechos reales de garantia (Arts. 2120 1r. parrafo y 2213). En
consecuencia es factible la hipoteca superficiaria, esta garantia se encuentra sujeta a plazo
de duracion del derecho de superficie que no puede exceder de setenta afios cuando se trata
de construcciones y de cincuenta para las plantaciones y forestaciones, ambos contados
desde la adquisicion del derecho de superficie (Art.2117).

El Art. 2212 da el concepto de la anticresis: La anticresis es el derecho real de
garantia que recae sobre cosas registrables individualizadas, cuya posesion se entrega al
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acreedor o a un tercero designado por las partes, a quien se autoriza a percibir los frutos
para imputarlos a una deuda.

Otra novedad del CCCN es la ampliacién del objeto a la anticresis que puede recaer
también sobre cosas muebles registrables, ademéas de los inmuebles como normaba el
Cadigo anterior. La superficie también puede ser dada en anticresis (Arts. 2120 1r. parrafo)
pero el plazo de duracion del gravamen esta sujeto al plazo méaximo legal de la anticresis
sobre inmuebles que es de diez afios (Art. 2214).

El Art. 2219 da el concepto de la prenda. La prenda es el derecho real de garantia
sobre cosas muebles no registrables o creditos instrumentados. Se constituye por el duefio
o la totalidad de los copropietarios, por contrato formalizado en instrumento publico o
privado y tradicion al acreedor prendario o a un tercero designado por las partes. Esta
prenda se rige por las disposiciones contenidas en el presente Capitulo.

En cuanto a la prenda con registro el Codigo solo dispone en el Art. 2220:
“Asimismo, puede constituirse prenda con registro para asegurar el pago de una suma de
dinero, o el cumplimiento de cualquier clase de obligaciones a las que los contrayentes le
atribuyen, a los efectos de la garantia prendaria, un valor consistente en una suma de
dinero, sobre bienes que deben quedar en poder del deudor o del tercero que los haya
prendado en seguridad de una deuda ajena. Esta prenda se rige por la legislacién
especial”’. Se mantiene vigente el régimen legal del Decreto Ley 15.348/46 modificado por
la Ley 12.962 y el Dec. 897/95complementario del CCCN. Respecto de este derecho no se
observan innovaciones significativas mas alla de las disposiciones generales que alcanzan a
todos los derechos reales, si se detecta en el proceso de unificacion de la legislacion la
comercializacion de la prenda regulada por el Cédigo civil.

Otros derechos reales de garantia siguen gobernados por las leyes especiales que
son complementarias del CCCN. Tales, la hipoteca naval sobre buques de diez o mas
toneladas y artefactos navales (arts. 499 a 514 ley 20.094); la hipoteca aeronautica sobre
aeronaves y motores de aeronaves inscriptos (arts. 52 a 57 Codigo Aeronautico) y la letra
hipotecaria de la Ley 24.441 (arts. 35 a 49).

También el nuevo ordenamiento mantiene los caracteres de los derechos reales de
garantia que son: la convencionalidad (Art. 2185); la accesoriedad (Art. 2186); la
especialidad del crédito (Arts. 2187 y 2189); la especialidad de la garantia (Art. 2189); la
especialidad del objeto de la garantia (Art. 2188); la indivisibilidad (Art. 2191) y la
publicidad (Art. 1893). Los caracteres que siguen siendo esenciales son: la
convencionalidad, la accesoriedad y la especialidad en sus distintos planos, estos caracteres
no pueden faltar bajo pena de nulidad absoluta de la garantia (Art. 1884). En cambio la
indivisibilidad mantiene caracter natural porque puede o no existir, dado que es factible el
pacto de divisibilidad de la garantia respecto del credito y de los bienes afectados (Art.
2191). En cuanto a la publicidad es un requisito que hace a la condicion de eficacia del
derecho real (Art. 1893), porque es inoponible a los terceros interesados de buena fe si no
tiene publicidad suficiente -posesoria o registral- segun el régimen particular de cada uno
de los tipos de derechos reales de garantia.

La innovacion mas importante en esta materia son las garantias de maximo” de
créditos indeterminados. Estas garantias abiertas, en el concepto que aseguran una masa de
créditos indeterminados cuyas causas no se conocen, existan o no los créditos, por un
monto maximo y un plazo cierto, vienen siendo utilizadas -principalmente las hipotecas-
desde hace mas de tres décadas por los bancos y las empresas proveedoras de mercaderias
y servicios para cubrir sus operaciones comerciales con los clientes, sin que estuvieran
contempladas por el Codigo de Vélez; ello dio lugar durante esos afios a un intenso debate
en la doctrina con disimiles posturas en torno a su validez (rigida, intermedia y flexible) y



a fallos con soluciones divergentes’ y su necesidad como medio de financiamiento
compelia a que fueran acogidas por el texto normativo. Indudablemente este tipo de
garantia impacta el caracter de especialidad del crédito de las garantias tradicionales; y a
criterio de la autora, también el caracter de accesoriedad del derecho real de garantia. Pero
el reconocimiento por la nueva ley experimenté un camino sinuoso, el CCCN las incorporé
en el texto del Art. 2189 en su redaccion originaria; y lamentablemente la redaccion de esa
norma provocOd grandes dudas interpretativas en su texto y con relacion al resto del
articulado que fueron advertidas antes de su sancién en el Anteproyecto 2012 del c6digo>;
y luego de la sancion, los autores realizaron denodados esfuerzos interpretativos para su
cabal comprensién®. Era evidente que el legislador del 2015 habia impuesto las garantias
de méximo para todos los créditos, tanto para los indeterminados como los determinados.
La norma en cuestion procuraba priorizar la seguridad juridica dindmica y establecer para
todos los derechos reales de garantia, en todos los casos, la cobertura de un “monto
maximo” por todo concepto.

La reforma de este articulo vino de la mano de la Ley 27.271 del Sistema de Ahorro
para el Fomento de la Inversion en Vivienda publicada en fecha 15 de setiembre de 2016.
El articulo 23 de la Ley 27.271 sustituye el texto de Articulo 2189 y distingue con claridad
a los créditos determinados y los créditos indeterminados y para éstos recepta las
denominadas garantias de maximo. El nuevo precepto sigue los lineamientos del Art. 2093
del Proyecto de Codigo Civil Unificado al Cddigo de Comercio de 1998 del cual se habia
apartado el CCCN. Pero el nuevo texto también suscita alguna vacilacion interpretativa,
porque existen garantias de méximo para créditos que estan determinados en su causa-
fuente; o sea que se deben distinguir las garantias de maximo para créditos determinados y
para créditos indeterminados. En los casos de los créditos indeterminados porque se
desconocen, existan o no, imperativamente la ley dispone la garantia de maximo. En
cambio para los créditos determinados hay que efectuar algunas distinciones, en algunos
supuestos se requieren una garantia de maximo, como sucede con los créditos eventuales,
condicionales y de prestaciones no dinerarias; en los supuestos de obligaciones de dar
dinero las partes contratantes pueden pactar libremente una garantia de maximo y en otros
la determinacion del monto de la garantia serd provisional o determinable conforme a las
pautas legales.

Otra arista a considerar son los Arts. 21 y 22 de la Ley 27.271 que introducen
importantes modificaciones a los arts. 7° y 10 de la Ley 23.928 y al Art. 766 del CCCN,
que repercuten en los caracteres de especialidad del crédito y de la garantia de las
hipotecas. Estas normas contemplan para los préstamos hipotecarios en moneda nacional,
con destino al acceso a la vivienda familiar Unica y permanente, la aplicacion de una
unidad de valor denominada UVIs (Unidad vivienda) que se actualiza por el indice de
aumento del costo de la construccidén para una vivienda tipo (arts. 6° y 9° de la ley). Otro
tanto ocurre con las Comunicaciones 5945/16, 6069/16 del Banco Central de la Republica
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(BCRA) que admiten otorgamiento de créditos hipotecarios que toman como unidad de
valor a las UVAs (Unidad valor adquisicion) que se actualiza diariamente por el
Coeficiente de Estabilizacion de Referencia (CER), basado en el indice de precios al
consumidor. La ley refiere a clausulas de estabilizacion pero esta calificacion es objeto de
reparo doctrinario, dado que no son propiamente obligaciones de dar dinero’. Un punto
aparte merece la moneda extranjera como cobertura del gravamen de la garantia (Arts. 765
y 766 CCCN).

Estas cuestiones se deben analizar en el caracter de especialidad de la garantia
respecto de la cobertura y de su extension, es decir respecto del el quantum o limite de
responsabilidad del objeto de la garantia afectado a la satisfaccion de la deuda. Este
caracter compromete el interés del constituyente, el acreedor y los terceros porque
trasciende al ejercicio de los atributos de preferencia y persecucion tipicos de los derechos
reales, especialmente los de garantia (Arts. 1882 y 1886).

Cabe colegir entonces, que la eficacia temporal de la nueva ley relativa a las
normas regulatorias de los derechos reales de garantia tiene una secuencia de tres fases o
etapas temporales: los derechos reales de garantia constituidos durante la vigencia del
Cadigo civil derogado; los constituidos durante la vigencia del CCCN y los que se gestaron
a partir de la Ley 27.271.

Otra cuestion relativa a la aplicacion inmediata de la nueva ley con relacién al
tiempo, es la reforma que introduce el art. 24 de la ley 27.271 al Art. 2210 del CCCN. Esta
disposicion amplia con alcance general el plazo de duracion de la inscripcién de la
hipoteca de los veinte afios previstos en el régimen legal anterior a treinta y cinco afios
(coincidente con el plazo de financiamiento de los préstamos hipotecarios en UVIs). La
autora no puede dejar de mencionar la polémica que se ha suscitado en el ambito notarial y
registral y que seguramente habrd de plantearse en sede judicial por los terceros
interesados a quienes afecta la ampliacion de este plazo. No existe coincidencia de criterio
entre los registros inmobiliarios de las distintas provincias respecto de la aplicacion del
plazo de treinta y cinco afios a las hipotecas constituidas con anterioridad a esta ley (15 de
setiembre de 2016) cuya inscripcion se encuentra registralmente vigente®. Esta
probleméatica compromete la seguridad dinamica del trafico juridico y requiere de una
pronta interpretacién judicial, lo que se deja sentado como una preocupacién. Se trata de
una tematica que excede los puntos propuestos en el acapite de este trabajo y sera objeto de
analisis por la autora en otra labor posterior.
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3. ORBITAS DE LA ESPECIALIDAD.

El abordaje de los caracteres de los derechos reales de garantia comienza por la
especialidad del crédito y la especialidad de la garantia en razén del fallo que se ha tomado
como punto de partida. Luego se trata el caracter de accesoriedad por las proyecciones que
tiene en otras normas del CCCN y en las leyes complementarias.

La especialidad del derecho real de garantia se manifiesta en tres planos diferentes:
a) la especialidad objetiva con relacion a la individualizacion del objeto de la garantia real,
segun su tipo: b); la especialidad “subjetiva o crediticia” que atafie a la determinacion del
crédito asegurado en sus elementos esenciales y c¢) la especialidad de la garantia que
concierne al monto o cobertura del de la garantia.

Las normas del CCCN reformado por la Ley 27.271 distinguen cada una de estas
Orbitas: los Arts. 2187 y 2189 1r. parrafo apuntan a la especialidad del crédito determinado;
el Art. 2189 en el 2do. parrafo a la especialidad de la garantia del crédito determinado y el
y 3r. parrafo a la del crédito indeterminado; y el Art. 2188 a la especialidad del objeto de
la garantia. En cuanto al Art. 2193 relativo a la extension de en cuanto al crédito también
hace a la especialidad de la garantia.

El Art. 2190 contempla los defectos en la especialidad y dice: “La constitucion de
la garantia es valida aunque falte alguna de las especificaciones del objeto o del crédito,
siempre que se la pueda integrar de acuerdo al conjunto de las enunciaciones del acto
constitutivo .

La norma refiere a que se omita alguna de las especificaciones del objeto o del
crédito, en este caso el juez la puede integrarlas con las constancias existentes en el acto
constitutivo, pero no puede acudir a documentacion que sea extrafia a él. El articulo sigue a
la solucion prevista en el art. 3133 del Codigo civil anterior y las soluciones de entonces de
la jurisprudencia. Si el inmueble objeto de la hipoteca o de la anticresis no individualiza
correctamente el domicilio, el juez debera verificar que coincidan las constancias de la
respectiva matricula registral. Si la omisién esté en el calculo de la cuota de interés debera
constatar que la tasa pactada se encuentre determinada’. Lo que no puede hacer el juez es
salir de acto escriturario y valerse de otros instrumentos extrafios al contrato que da origen
a la garantia; salvo en lo que respecta al crédito indeterminado que se acredita por medio
del contrato que le da origen.

La norma no alude a la especialidad de la garantia en cuanto a su monto pero se da
por entendido que este dato tampoco puede faltar, el Art. 2189 antes y después de la
reforma fue lapidario al respecto. El texto vigente en el 2do. parrafo expresa: EI monto de
la garantia debe estimarse en dinero y puede no coincidir con el monto del capital del
crédito.

La especialidad que la ley impone en estas tres drbitas resguarda la seguridad
juridica dindmica de los bienes gravados, en el interés del propietario constituyente, del
acreedor y de los terceros en general, quienes deben conocer cuél es el objeto gravado, el
monto de la garantia y el o los créditos que se van a cubrir. Son normas estatutarias de los

% SCIMendoza, sala 1, 04/12/2000, Rizzo, Vicente c. El Solar de los Abuelos S. A.,LLGran Cuy02001,
293, AR/JUR/3739/20. El voto de la Dra. Kemelmajer de Carlucci dijo: Los jueces de grado han interpretado
las clausulas negociales y de ellas han derivado que la diferencia entre los 230.000 délares prestados y los
254.000 que deben restituirse configuran los intereses compensatorios pactados. a) ¢Estaban autorizados por
las leyes de fondo para realizar esta interpretacion? No dudo que la respuesta es afirmativa: Aunque con rigor
extremo se afirmase que mas alla de lo dispuesto por el art. 3152 Cod. Civil (que se refiere a los intereses
devengados con anterioridad a la constitucion de la hipoteca), también los intereses compensatorios a
devengar con posterioridad y hasta el momento del pago deben estar especificamente previstos en la escritura
hipotecaria, los jueces pudieron derivar "por la apreciacién del conjunto de las enunciaciones del acto
constitutivo de la hipoteca” que la diferencia entre ambas sumas eran los intereses compensatorios pactados.



derechos reales y la violacion de cualquiera de ellas acarrea la nulidad absoluta del derecho
real de garantia (Art. 1884).

Los autores comentaristas del CCCN (antes y después de la reforma del Art. 2189)
distinguen la especialidad del crédito de la especialidad de la garantia™. Cabe sefialar que
esta delimitacion entre ambos planos de la especialidad experimentd pasos sucesivos.

La opinién mayoritaria de la doctrina que interpretd las normas del Codigo civil
anterior sostuvo que la especialidad de la hipoteca en lo que respecta al crédito no se limita
al deber de expresarla en una suma de dinero cierta y determinada o manifestar el valor
estimativo en el acto de constitucion del gravamen, sino que requiere la constancia de la
causa (origen o fuente), entidad (objeto) y magnitud (medida del objeto) de la obligacion
garantizada™.

En cambio otra postura entendié que se debe distinguir el crédito (derecho
principal) de la garantia (derecho real accesorio). Mientras la determinacion del crédito
atafie al caracter de accesoriedad de la garantia, la especialidad consiste en la fijacion del
monto de la responsabilidad hipotecaria 0 quantum de la hipoteca; y también en este punto,
corresponde diferenciar el monto de la obligacion si es dineraria del monto de la garantia®.

El fallo que se resefia en el inicio también distingue en el caso sometido a decisién
la especialidad del crédito de la especialidad y extension de la garantia hipotecaria; y
relaciona las normas del Cadigo civil anterior con las del CCCN en su redaccion actual, en
tanto considera que la solucion no hubiera variado por las normas del nuevo Caodigo,
porque la especialidad del crédito y el limite por el cual responde el deudor se encuentra en
el art. 3109 del Cddigo civil que es concordante con el art. 2189 del nuevo Codigo y en el
art. 3111 del Codigo Civil de la extension de la garantia hipotecaria se mantiene en la
normativa actual del art. 2193. La sentencia califica al crédito bajo analisis como un crédito
determinado y que la estimacidn del gravamen es de caracter provisional, segun la doctrina
que cita'® y que es la interpretacion por la que opt6 el legislador que dicté la ley 27.271
cuyo art. 23 modifico el art. 2187 del Cddigo Civil y Comercial de la Nacion.

Los autores comentaristas del nuevo Cédigo antes y después de la reforma también
distinguen la especialidad del crédito de la especialidad de la garantia®.

10 Conf. KIPER, Claudio, Tratado de Derechos Reales, Cédigo Civil y Comercial de la Nacion, Ley 26.994,
T° 11, ed. Rubinzal-Culzoni, 2016, pag. 211. El autor analiza el Articulo 2189 en la redaccion originaria.
ITURBIDE, Gabriela, Cédigo Civil y Comercial de la Nacién y normas complementarias. Andlisis doctrinal
y jurisprudencial, T° 4-B-B, comentario del Articulo 2189, ed. Hammurabi, 2017, pag. 464. GERMAN
MACAGNO, Ariel A., Hipoteca global otorgada en garantia de créditos indeterminados, Revista Cédigo
Civil y Comercial, N°9, octubre 2017, p.175.

! Recomendacion N° 5 de las VII Jornadas Nacionales de Derecho Civil realizadas en la Universidad de
Buenos Aires en 1979. Este criterio se reitera en el Despacho de la Comision N° 4 las XXI Jornadas
Nacionales de Derecho Civil de 2007 realizadas en Lomas de Zamora en las que recomienda ademas la
incorporacion legislativa de las garantias de maximo. Al respecto los despachos expresan: Il1.- Hipoteca. La
Ilamada Hipoteca abierta. De lege lata. Hipoteca. Especialidad. Se reitera, en lo pertinente, la declaracion de
la VII Jornadas Nacionales de Derecho Civil (Bs. As., 1979), en cuanto a que el caracter de especialidad de la
hipoteca, en lo que respecta al crédito, no se limita al deber de expresarla en una suma de dinero cierta y
determinada, 0 en su caso, manifestar el "valor estimativo" en el acto de constitucion del gravamen, sino que
requiere la constancia de la causa (origen o fuente). De lege ferenda. En una futura reforma legislativa seria
conveniente flexibilizar el caracter de especialidad en cuanto al crédito, estableciéndose, alternativamente: a)
Una suma méxima y un plazo méximo o b) Una suma méxima y una determinacion suficiente de la causa.

2 HIGHTON, Elena, Hipoteca: la especialidad en cuanto al crédito, ed. Depalma, 2da. edicion actualizada,
Bs. As., 2000, p. 59 a 78. La autora realiza un estudioso enjundioso del caracter de la especialidad de la
hipoteca en cuanto al crédito en la doctrina extranjera y nacional, y concluye el concepto de especialidad en
cuanto al crédito en la fijacion de la responsabilidad hipotecaria, afectacion o gravamen.

3 ALTERINI, Jorge Horacio - ALTERINI, Ignacio Ezequiel, Pluralidad de regimenes para los derechos
reales de garantia de créditos determinados (“‘cerrados”) e indeterminados (“abiertos”), LL 2015-E, 1006.
4 Conf. KIPER, Claudio, Tratado de Derechos Reales, Cédigo Civil y Comercial de la Nacion, Ley 26.994,
Te Il, ed. Rubinzal-Culzoni, 2016, pag. 211. El autor analiza el Articulo 2189 en la redaccion originaria.
ITURBIDE, Gabriela, Codigo Civil y Comercial de la Nacién y normas complementarias. Analisis doctrinal



El CCCN en su redaccion originaria recepté ambos caracteres, la especialidad del
crédito en el Art. 2187 y la especialidad de la garantia en el Art. 2189, no obstante este
precepto trajo grandes dudas interpretativas y cuestionamientos respecto del alcance que
daba imperativamente a las garantias de maximo para los créditos determinados.

4. ESPECIALIDAD DEL CREDITO.

Se analiza someramente el régimen del CCCN en el texto originario del Art. 2189 a
efecto de contrastar los cambios con el texto vigente que introduce en reemplazo el art. 23
de la Ley 27.271.

a) El art. 2189 del CCCN y su antecedente antes de la reforma de Ley 27.271.

Para entender las dificultades que presentaba esta norma en su redaccion originaria,
se debe comenzar por el Art. 2187 del CCCN que contempla el caracter de especialidad del
crédito en los siguientes términos: “Créditos garantizables. Se puede garantizar cualquier
crédito, puro y simple, a plazo, condicional o eventual, de dar, hacer o no hacer. Al
constituirse la garantia, el crédito debe individualizarse adecuadamente a través de los
sujetos, el objeto y su causa, con las excepciones admitidas por la ley”.

Esta disposicion estatuye como regla la especialidad del crédito y rige para el
crédito que debe ser determinado en sus elementos esenciales, aunque hace la salvedad de
las excepciones admitidas por la ley. La excepcion a esta regla estaba prevista en el Art.
2189 para los créditos indeterminados. Pero este articulo, bajo el rotulo incorrecto de
especialidad del crédito, consagré la especialidad de la garantia en un monto maximo y
colocé en pié de igualdad a todos los créditos sin distincion, fueren determinados o
indeterminados, contradiciendo el texto el Art. 2187 y provocando serias dudas de
interpretacion®®.

El Art. 2189 en la redaccion originaria del CCCN expone: “Especialidad en cuanto
al crédito. ElI monto de la garantia o gravamen debe estimarse en dinero. La especialidad
gueda cumplida con la expresion del monto maximo del gravamen.

El crédito puede estar individualizado en todos los elementos desde el origen o
puede nacer posteriormente; mas en todos los casos, el gravamen constituye el maximo de
la garantia real por todo concepto, de modo que cualquier suma excedente es
quirografaria, sea por capital, intereses, costas, multas, u otros conceptos.

El acto constitutivo debe prever el plazo al que la garantia se sujeta, que no puede
exceder de DIEZ (10) afios, contados desde ese acto. Vencido el plazo, la garantia subsiste
en seguridad de los créditos incumplidos durante su vigencia.

Cabe sefalar que esta disposicion reconoce como antecedente el mismo articulo del
Anteproyecto 2012, que en este topico se apartd de la norma del art. 2093 del Proyecto de
unificacion de 1998. Los fundamentos del Anteproyecto expresan que la diferencia con el
Codigo civil més importante se refiere al monto del gravamen que es “el monto
garantizado por todo concepto o sea, capital, intereses y costas”.

Era indudable que la norma regulaba la especialidad de la garantia con alcance
general para todos los derechos reales de garantia (hipoteca, anticresis y prenda) e imponia
para todo tipo de crédito la “garantia de maximo”. La inclusion en ella de los créditos
determinados también provoco desinteligencias interpretativas con el plazo de caducidad
de diez afios aplicable a la garantia de maximo de créditos indeterminados. Por esta razon
antes de su sancion, algunos autores vaticinaron la problematica que presentaba la

y jurisprudencial, T° 4-B-B, comentario del Articulo 2189, ed. Hammurabi, 2017, pag. 464. GERMAN
MACAGNO, Ariel A., Hipoteca global otorgada en garantia de créditos indeterminados, Revista Cddigo
Civil y Comercial, N°9, octubre 2017, p.175.

15 BONO, Gustavo y PUERTA DE CHACON, Alicia, La garantia real de maximo frente al principio de
especialidad en el Proyecto de 2012: Propuesta de ajuste de la normativa proyectada, ob. cit.- En esta
publicacion se analiza con mayor detenimiento las dificultades que presentaba el texto del Art. 2189.



redaccion del articulo proyectado que posteriormente fue objeto de sancién legislativa®®.
Otra corriente autoral después de su sancidn hizo denodados esfuerzos en la exégesis del
articulo y sostuvo que ella debia aplicarse solo a los créditos indeterminados'’. Esta es la
tesitura que comparte la sentencia relacionada en el inicio.

b) EI CCCN después de la reforma de Ley 27.271.

El texto reformado del Art. 2189 dispone: “Especialidad en cuanto al crédito: En la
constitucion de los derechos reales de garantia debe individualizarse el crédito
garantizado, indicandose los sujetos, el objeto y la causa.

El monto de la garantia debe estimarse en dinero y puede no coincidir con el monto del
capital del crédito.

Se considera satisfecho el principio de especialidad en cuanto al crédito si la garantia se
constituye en seguridad de créditos indeterminados, sea que su causa exista al tiempo de
su constitucion o posteriormente, siempre que el instrumento contenga la indicacion del
monto méaximo garantizado en todo concepto, de que la garantia que se constituye es de
maximo, y del plazo a que se sujeta, el que no puede exceder de diez (10) afios. La
garantia subsiste no obstante el vencimiento del plazo en seguridad de los créditos nacidos
durante su vigencia”.

Esta norma mantiene la redaccion del Art. 2093 del Proyecto de Cddigo Unificado
de 1998, salvo el segundo parrafo relativo a la obligacién de dar dinero®®. El texto vigente
admite que el monto capital del crédito puede no coincidir con el monto de la garantia, de
la misma manera que estaba previsto en la redaccion originaria de ese articulo.

La norma concuerda con el Art. 2187 respecto del crédito determinado y lo distingue
de los créditos indeterminados para los que recepta excepcionalmente la garantia de
maximo.

b.1) Crédito determinado.

El primer parrafo del Art. 2189 y el Art. 2187 exigen que en el acto constitutivo de
la garantia se determine el crédito garantizado en todos los elementos esenciales que son:
los sujetos (acreedor y deudor), el objeto (prestacion, si la obligacion es dar dinero el
monto) y la causa- fuente (el contrato o acto juridico que da nacimiento a la obligacion).

La circunstancia de que el crédito no exista al tiempo de la formalizacion del
contrato de garantia, porque se trata de un crédito eventual o condicional, no implica que el
crédito esté indeterminado, siempre que su causa-fuente (normalmente se trata de un
contrato que le da origen) exista y conste en el respectivo titulo de la garantia. Por ejemplo
la hipoteca que se constituye en garantia del saldo final que arroja la cuenta corriente de
crédito y de apertura de crédito en cuenta corriente, el crédito es eventual pero su causa
estd determinada por el contrato de cuenta corriente y/o de apertura de crédito. La

* DODDA, Zulma, Proyecto de Unificacién de los Codigos. Derechos Reales de Garantia. Hipoteca. Rev.
Jurisprudencia Argentina 2012-1V-1305. BONO, Gustavo y PUERTA DE CHACON, Alicia, en cita anterior.
7 ALTERINI, Jorge Horacio - ALTERINI, Ignacio Ezequiel, Pluralidad de regimenes para los derechos
reales de garantia de créditos determinados (“cerrados”) e indeterminados (“abiertos”), ob. cit. y en
Ahorro, crédito de valor e hipoteca. Primeras reformas al codigo civil y comercial, ob.cit.-
'8 El articulo 2093 del Proyecto 1998 establece: “Especialidad en cuanto al crédito. En la constitucion de los
derechos reales de garantia debe individualizarse el crédito garantizado, indicAndose los sujetos, el objeto y
la causa.

El monto del capital de la garantia debe estimarse en dinero y puede no coincidir con el del crédito
si éste no es dinerario.

Se considera satisfecho el principio de especialidad en cuanto al crédito si la garantia se constituye
en seguridad de créditos indeterminados, sea que su causa exista al tiempo de su constitucion o
posteriormente, siempre que el instrumento contenga la indicacion del monto maximo garantizado en todo
concepto, de que la garantia que se constituye es de maximo, y del plazo a que se sujeta, el que no puede
exceder de diez (10) afios. La garantia subsiste no obstante el vencimiento del plazo en seguridad de los
créditos nacidos durante su vigencia”.
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particularidad de estas garantias es que se constituyen por un monto maximo de acuerdo
con lo dispuesto por el Art. 2189 2do. parrafo pero no se identifican con las garantias de
maximo de créditos indeterminados.

Estos recaudos también los consagra el art. 3131 del Codigo civil anterior, por esta
razon la sentencia de la Camara resefiada establece un paralelismo entre esta norma y las
del CCCN vy resuelve que el crédito en cuestion es un crédito determinado. En el caso la
hipoteca garantiza la obligacion de pagar el precio que proviene de la venta del inmueble
que hizo el demandado al actor, que consiste en la entrega de una suma de dinero de U$S
430.00 parte en efectivo y el saldo, a opcion del acreedor, en tres unidades funcionales
destinadas a vivienda a construirse en el predio en cuestién con sus respectivos espacios
guardacoches. Ademas se determina la existencia de la obligacion accesoria de U$S 500
diarios (clausula penal) por el retardo en el cumplimiento de la prestacion principal. No
falta ninguno de los elementos que hacen a la especialidad del crédito. Ademas al tratar el
caracter de especialidad de la garantia se hace hincapié en la estimacion del valor dado a
la prestacién principal més el de la clausula penal que operan como monto maximo de la
cobertura hipotecaria.

b.2) Crédito indeterminado. Garantias abiertas o globales.

El CCCN recepta en el art. 2189 3r. parrafo a las garantias de créditos
indeterminados, conocidas con la denominacién de garantias abiertas®®. El texto legal
respectivo expresa: “Se considera satisfecho el requisito de especialidad en cuanto al
crédito si la garantia se constituye en seguridad de créditos indeterminados sea que su
causa exista al tiempo de su constitucion o posteriormente, siempre que el instrumento
contenga la indicacion del monto maximo garantizado en todo concepto, de que la
garantia que se constituye es de maximo, y del plazo a que se sujeta que no puede exceder
de diez (10) afios. La garantia subsiste en seguridad de los créditos nacidos durante su
vigencia”.

La norma preveé este tipo de garantia con alcance general para todos los derechos
reales de garantia, no obstante la jurisprudencia nacional anterior al CCCN demuestra
particularmente su utilizacion en las hipotecas. En el supuesto de la anticresis la autora ve
con alguna dificultad la implementacién de este instituto dado que su ejercicio requiere de
un crédito determinado para la aplicacion de los frutos (Art. 2212). El derecho alemén la
contempla para la hipoteca con la denominacién de “hipoteca de méximo”?°, como también
el derecho espafiol. La doctrina de este pais la apoda ilustrativamente hipoteca global,
flotante o paraguas®'.

¥ HIGHTON, Elena, Hipoteca: la especialidad en cuanto al crédito, ed. Depalma, ed. 2000, p. 171. La autora
explicita que se conocen dos variedades de hipotecas abiertas: a) la hipoteca de rango compartido que
autoriza el articulo 19 de la ley 17.801, que son las hipotecas sobre un mismo inmueble otorgadas a favor de
distintos créditos que comparten el mismo rango o prioridad registral; y b) la hipoteca abierta, propiamente
dicha, que es la hipoteca constituida en garantia de todas o algunas operaciones que se hayan celebrado o
se realicen en el futuro entre el deudor y el acreedor. Esta es la hipoteca a que refiere el Art. 2189 del
CCCN.

2 El art.1.190 del B.G.B dispone: “Una hipoteca puede ser constituida de forma que sélo sea determinada la
suma maxima hasta la que debe responder la finca y en lo demés sea reservada la fijacion del crédito. La
suma maxima debe ser inscripta en el Registro. Si el crédito es a interés, los intereses se computan en la suma
méaxima. La hipoteca vale como hipoteca de seguridad, aunque no esté configurada como tal en el Registro.
El crédito puede ser transmitido segun las disposiciones generales existentes para la transmision de créditos.
Si es transmitido segun estas disposiciones, estd excluida la cesion de la hipoteca”.

2! En Espaiia antes de la recepcion legislativa de la hipoteca de “maximo” por la Ley 41/2007 modificatoria
de la Ley 2/1981 (LH) de Regulacion del Mercado Hipotecario, la doctrina también discutié su
reconocimiento porque el ordenamiento de ese pais consagra el principio esencial de accesoriedad de la
hipoteca respecto del crédito y la exigencia inherente al principio de especialidad que impone la
identificacion de la obligacion. Conf. BELLOD FERNANDEZ DE PALENCIA, Elena, “Hipoteca flotante”,
en Revista Critica de Derecho Inmobiliario”, Madrid, afio 2004, N° 685, p. 2516. CORDERO LOBATO,
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Este tipo de garantia guarda una diferencia estructural con la garantia de crédito
determinado porque al momento de la constitucion no se conocen los créditos garantizados
que pueden o0 no existir. Se trata de una garantia anticipada a posibles negocios a concertar
entre el acreedor y el deudor; estos negocios no se conocen con exactitud de antemano
debido a que la necesidad de crédito, la cuantia de las obligaciones garantizadas y las
fechas de pago dependen, en definitiva, del éxito o de las vicisitudes econémicas del
tomador de los créditos. También acuden a ellas las empresas proveedoras de mercaderias
y servicios que mantienen relaciones estables con sus clientes.

La ventaja que ofrece esta garantia consiste en la disminucion de los costos y la
celeridad de las operaciones comerciales, toda vez que a la manera de una paraguas,
proporciona al acreedor la seguridad de cumplimiento de las obligaciones que surjan de los
negocios presentes y/o futuros que se van a celebrar, sin necesidad de constituir una
garantia especifica para cada uno de ellos. En definitiva opera como una reserva de valor
del objeto gravado a favor de determinado acreedor, por un monto maximo y durante un
plazo cierto estipulado, manteniendo su rango registral.

La norma dice que a los efectos de la especialidad del crédito basta que en el acto
constitutivo se determine el monto maximo garantizado en todo concepto, de que la
garantia que se constituye es de méaximo, y del plazo a que se sujeta que no puede exceder
de diez (10) afios. En opinion de la autora esta garantia de maximo, no tratdndose de un
crédito determinado, requiere establecer el marco de una vinculacion pre-existente
(variable y dindmica) que pueda aumentar o multiplicarse en nuevas causas contractuales
(negocios bancarios, suministro de mercaderia, etc.-). Se ha manifestado anteriormente que
se trata de proteger “créditos indeterminados” dentro de una “determinada relacion
negocial” que vincula a las partes, y no de proteger absoluta o totalmente a un determinado
acreedor frente a un determinado deudor?. La norma no lo dice pero se considera que en el
acto constitutivo debe existir —al menos- una mencion genérica a la vinculacion
preexistente entre el acreedor y el deudor generadora de los créditos. Maxime que se puede
utilizar a favor de cualquier acreedor y no como la limita la Ley 41/2007 modificatoria de
la Ley 2/1981 (LH) de Regulacion del Mercado Hipotecario de Espafia Gnicamente para las
entidades bancarias y publicas.

En cuanto al plazo de vigencia de la garantia no puede exceder de diez afios.
Quedan comprendidos en la cobertura los créditos nacidos durante el plazo previsto y
los que subsisten o a los efectos de su cumplimiento. Tratandose de una hipoteca o una
prenda con registro, en el asiento registral debe constar el monto méximo y el plazo de
vigencia de la garantia. El acreedor mantiene el rango registral durante ese plazo e
impide el rango de avance. Por cierto que estos plazos no pueden exceder los previstos
por las normas especiales. Si recae sobre un automotor la prenda registral de automotor
no podra exceder de cinco afios (Art. 23 Dec. Ley 15.348/46 ratif. Ley 12.962). En
cuanto a la anticresis, a mas de verse dificultosa su aplicacion, no podria exceder los
plazos de duracion de ese derecho que en el caso de muebles registrables de de cinco
afnos (Art. 2214).

En definitiva la individualizacion del crédito se cumple en la fase “dinamica” de la
ejecucion, cuando se reclama el cobro del crédito que surge de documentacion extrafia
al instrumento de constitucién de la garantia que goza de la habilidad ejecutiva.

El problema que suscita esta garantia es la habilidad ejecutiva del titulo del crédito

para su ejecucion. La jurisprudencia exhibe en la mayoria de los casos de ejecucion del
saldo deudor resultante de una cuenta simple o de gestion existente entre el acreedor y el

Encarna, La Hipoteca Global, Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia. Centro de
Estudios Registrales, 1997, Madrid, pag. 18 y ss.-

2 BONO, Gustavo y PUERTA DE CHACON, Alicia, La garantia real de maximo frente al principio de
especialidad en el Proyecto de 2012: Propuesta de ajuste de la normativa proyectada, ob. cit.
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deudor, que a mas del instrumento acreditativo del crédito, se adjunta un certificado
contable que determina el saldo liquido de la deuda. La autora estima que debe
conformarse ese saldo deudor para habilitar la via ejecutiva de la garantia y que resulta
conveniente aplicar por analogia el Art. 1440 de la cuenta corriente.

La norma en analisis incorpora a la garantia de créditos indeterminados bajo el titulo
de la especialidad del credito. Sin embargo este instituto también se debe mirar desde
otros angulos. Se trata de una “garantia de maximo” como lo reconoce la misma letra de la
ley con lo que también compromete la especialidad de la garantia.

En cuanto a la accesoriedad, no se duda de que los derechos reales de garantia sean
accesorios del crédito, la funcion o vocacion de la garantia es asegurar el cumplimiento de
la obligacion. Tampoco se duda que siempre recaen sobre un bien ajeno, no existe en el
derecho nacional un derecho real de garantia autbnomo o independiente del crédito que se
incorpore al patrimonio del constituyente de la garantia. Pero tampoco se desconoce que
mientras el crédito no aparezca visible el caracter accesorio se debilita. No pasa
inadvertido que durante ese plazo de vigencia de esta garantia global o de maximo ingresan
y egresan los créditos amparados, nacen y se extinguen por su normal cumplimiento, es
decir que existe una rotacion de créeditos y sin embargo la garantia se mantiene inalterable.
La operatividad de esta garantia conmueve el carécter accesorio y se detecta que el nuevo
ordenamiento ha debido esbozar un nuevo concepto de obligaciones y derechos accesorios
(Art. 856) y ampliar las excepciones de sus efectos (Art. 857) para dar cabida a a nuevas
figuras, entre ellas este tipo de garantia real.

d) Diferencia con la hipoteca recargable. Incorporacion de otros créditos y de
otro acreedor.

La garantia de maximo de créditos determinados guarda diferencias con la hipoteca
recargable del derecho francés. Se observa que la tendencia a dar mayor plasticidad a la
hipoteca avanza en el derecho méas conservador de Europa. La Ordonnance n° 2006-346 de
2006 incorpora al nuevo codigo civil de Francia la denominada hipoteca recargable
(hipotéque rechargeable). El Articulo 2422 de ese ordenamiento establece: “La hipoteca
serd ulteriormente asignada a la garantia de los créditos que no sean los mencionados por
la escritura constitutiva, siempre que la misma lo prevea de manera expresa. El
constituyente podréd entonces ofrecerlo en garantia, dentro del limite de la cantidad
prevista en la escritura constitutiva y mencionada en el articulo 2423, no s6lo al acreedor
original, sino también a un nuevo acreedor, aun cuando el primero no haya sido
resarcido. El contrato de recarga celebrado entre este acreedor y el nuevo acreedor,
debera formalizarse mediante escritura notarial. Esta se publicara bajo la forma prevista
en el articulo 2430, bajo pena de inoponibilidad frente a terceros. Su publicacion
determinara el orden de prelacion entre los acreedores inscritos sobre la hipoteca
recargable. Lo dispuesto en el presente articulo es de orden publico y cualquier clausula
en contrario se considerara no escrita’.

Se trata de una hipoteca reutilizable inclusive por otros acreedores. En su origen
garantiza uno o varios créditos determinados, pero, cuando los créditos desaparecen en
todo o en parte, puede servir para garantizar, con su rango de origen, otras deudas que el
constituyente pueda contratar frente al acreedor originario o frente a otro acreedor
posterior, manteniendo el rango originario, en el limite de la cantidad maxima prevista en
el acto constitutivo®. La inscripcion puede tener una duracion de 50 afios. La doctrina

2 MUNIZ ESPADA, Esther, “La propuesta de una hipoteca independiente en el Derecho espaiiol ”, ob. cit.,
pags. 128 y ss.-
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sefiala que esta hipoteca protege al deudor evitando que quede prisionero de la entidad
bancaria permitiendo el juego de la libre competencia entre los bancos?”.

5. ESPECIALIDAD DE LA GARANTIA.

El 2do. parrafo del Art. 2189 reformado afirma: EI monto de la garantia debe
estimarse en dinero y puede no coincidir con el monto del capital del crédito. En este
punto retoma el texto del Art. 2198 originario y se aparta de su antecedente el Art. 2093
del Proyecto 1998 que expresa: El monto del capital de la garantia debe estimarse en
dinero y puede no coincidir con el del crédito si éste no es dinerario.

La norma establece la especialidad de la garantia e imperativamente dispone que el
monto de la garantia se estime en dinero. Este monto puede no coincidir con el capital del
crédito si es dinerario (distinto al Art. 2093 del Proyecto 98). O sea que el monto de la
cobertura de la garantia o quantum de la responsabilidad del objeto gravado puede ser
mayor o menor que el crédito. Por ejemplo; sera mayor, si garantiza el saldo de la cuenta
corriente, en este caso por tratarse de un crédito eventual si la garantia se estimo en una
suma que excede el saldo deudor resultante, el acreedor cobrard solamente el monto de su
crédito, con mas los accesorios pactados aunque el importe de la garantia lo supere. A la
inversa, es factible que se otorgue una garantia por un monto inferior al crédito, pueden
existir diversos motivos: el valor del objeto gravado, el otorgamiento de la garantia por el
propietario no deudor que pone un limite inferior al crédito, etc., el acreedor sabra que por
la diferencia su crédito hipotecario reviste caracter quirografario. Lo que importa a la
seguridad juridica dindmica es el monto de la garantia, porque el gravamen es oponible a
los terceros interesados de buena fe en esa medida. El deudor frente al acreedor responde
con sus otros bienes o concurre al saldo resultante de la venta en pié de igualdad con los
acreedores comunes y en la extensién o la proporcion del crédito pactado.

Las variables que se pueden presentar en el monto de la garantia son diversas:

a) Monto determinable o provisional. En el caso de obligaciones de dar dinero
generalmente el monto de la garantia coincide con el del capital con méas los accesorios
legales. EI monto de la garantia crece o se moviliza en funcién de los accesorios
determinados o determinables del crédito. En este caso resulta de aplicacion el Art. Art.
2193 relativo a la extension de la garantia en cuanto al crédito que establece: “La garantia
cubre el capital adeudado y los intereses posteriores a su constitucion, como asi también
los dafios y costas posteriores que provoca el incumplimiento. Los intereses, dafios y
costas anteriores a la constitucion de la garantia quedan comprendidos en su cobertura
solo en caso de haberse previsto y determinado expresamente en la convenciéon”. La
solucion de esta norma no ha variado con respecto al art. 3111 del Codigo civil anterior.

La cobertura de la garantia se extiende a los intereses del capital. Los
intereses compensatorios quedan comprendidos en la garantia si estdn expresamente
pactados (Art. 767). Una clausula que no determina la tasa del interés compensatorio o la
deja librada a la voluntad unilateral del acreedor acarrea la nulidad parcial por falta de
individualizacion. En cambio, los intereses moratorios si no estan pactados corren igual a
la tasa legal (Art. 768).

La norma distingue los intereses posteriores a su constitucion, como asi
también los dafios y costas posteriores que provoca el incumplimiento y los intereses,
dafos y costas anteriores a la constitucion de la garantia quedan comprendidos en su
cobertura solo en caso de haberse previsto y determinado expresamente en la convencién.

Respecto de estos rubros que se han devengado con anterioridad a la constitucion
de la garantia, la autora entiende que se deben liquidar y designar en una suma cierta como
lo dispone el art. 3152 del Codigo Civil anterior, del mismo modo los otros rubros

2 DAGOT, M., L’hipotéque rechargeable, Litec, Paris, 2006, pags. 13 y 62. BELLUSCIO, Augusto C, El
nuevo Derecho francés de las Garantias, JA 2007-11-902.
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enunciados a efecto de cumplir acabadamente con la especialidad del crédito (monto de la
obligacion) y de la garantia (monto de la cobertura).

En cuanto a los intereses posteriores se debe indicar la tasa fija o variable elegida
que no puede ser indeterminada y quedar sujeta a la eleccion unilateral del acreedor.
También si el pago se realiza en cuotas de capital e intereses indicar el sistema de
amortizacion del capital, el nimero de cuotas y el importe que amortiza capital e interés.
Ello es conveniente porque si se produce el incumplimiento del deudor y éste abono parte
de las cuotas puede suceder que la caducidad del plazo provoque el pago del saldo de
cuotas resultante y que se reclamen en esas cuotas con intereses de periodos aun no
transcurridos. En este caso es probable que en la ejecucién de la garantia por ese saldo sea
viable el planteo de la inhabilidad de inhabilidad del titulo como lo ha resuelto
favorablemente la jurisprudencia a la luz del derecho anterior?.

Si existe concurrencia de acreedores sobre el precio de subasta o venta el CCCN
prevé el privilegio especial los intereses. EI Articulo 2582 inciso e) consagra el privilegio
especial para los créditos garantizados con hipoteca, anticresis, prenda con o sin
desplazamiento, warrant y los correspondientes a debentures y obligaciones negociables
con garantia especial o flotante.

En cuanto a la extension del privilegio el Articulo 2583 incisos b) y c) establece:
“Extension. Los privilegios especiales se extienden exclusivamente al capital del crédito,
excepto en los siguientes casos:...;

b) los intereses correspondientes a los DOS (2) afios anteriores a la ejecucion y los que
corran durante el juicio, correspondientes a los créditos mencionados en el inciso e) del
articulo 2582;

c) las costas correspondientes a los créditos enumerados en los incisos. b) y e) del

articulo 2582;....".

El Cédigo también contempla la reserva de gastos en el Articulo 2585: “Antes de
pagar el crédito que goza de privilegio especial, del precio del bien sobre el que recae, se
debe reservar los importes correspondientes a su conservacion, custodia, administracion y
realizacion. En todos los casos, también debe calcularse una cantidad para atender los
gastos y los honorarios generados por las diligencias y tramitaciones llevadas a cabo
sobre el bieny en interés del acreedor.

b) Monto méximo o definitivo. La garantia de méaximo fija un tope o limite
maximo a la cobertura que no admite variacion. Respecto de su aplicacion corresponde
distinguir los créditos determinados y los indeterminados. Con relacion a los créditos
determinados se debe distinguir si son créditos dinerarios 0 no y si son dinerarios si su
aplicacion es imperativa por la ley o no.

b.1). Si se trata de un crédito no dinerario de dar, hacer o no hacer (Art. 2187) o su
monto es desconocido como sucede con el crédito eventual del saldo deudor de la cuenta
corriente, la norma en andlisis establece imperativamente fijar el monto méximo de la
garantia, mas alla de esa cifra el crédito reviste caracter quirografario.

Precisamente uno de estos supuestos es el resuelto en el fallo de apertura de este

% Fallo SCJMendoza, sala I, 04/12/2000, Rizzo, Vicente c. El Solar de los Abuelos S. A.,LLGran Cuyo02001,
293, AR/JUR/3739/20. El voto de la Dr. Kemelmajer de Carlucci dice: no desconozco jurisprudencia que
admite la excepcién por inhabilidad de titulo en las ejecuciones hipotecarias "cuando en la escritura que
instrumenta el derecho real se estipula que el capital sera devuelto en un nimero determinado de cuotas, en
las que se hayan incluido los intereses calculados sobre saldos deudores sin mencionarse su tasa, razon que
impide determinar qué porcidn de cada cuota esta destinada a amortizar el primero y cual corresponde a los
segundos. El fundamento de tal decision obedece a que al hacerse valer el pacto de caducidad de los plazos
no se pueden reclamar intereses por los periodos no transcurridos por cuyo motivo la suma adeudada no era
liquida ni facilmente liquidable por una simple operacién matematica, excediendo la determinacién de la
misma al marco del examen del titulo ejecutivo que se presentaba asi inhabil para admitir la ejecucion”
(Cam. Nac. Civil, sala A, 14/6/1979, LL 1980-A, 646, N° 35.443-S).



15

trabajo. La hipoteca se otorgd en garantia de una obligacion alternativa (dinero y/o las
unidades funcionales) a eleccion del acreedor. EI comprador del inmueble constituyente de
la hipoteca, se comprometio a abonar el precio parte en efectivo y el saldo, a opcién del
acreedor, en tres unidades funcionales destinadas a vivienda a construirse en el predio en
cuestion con sus respectivos espacios guardacoches. La hipoteca se constituyd en garantia
del pago del saldo de precio y de todas las obligaciones asumidas sobre el mismo inmueble
adquirido fijando el monto de la cobertura por la suma de U$S 430.00. Asimismo las
partes acordaron una multa diaria de U$S 500 en caso de retardo del cumplimiento de la
obligacion garantizada. La clausula penal es una obligacion accesoria que también
determinaba el monto méximo. Por cierto que la sentenciante no aplica el Art. 2189 del
CCCN que invoca la actora porque resuelve litigio por el régimen del Cddigo civil
anterior, y expone que queda claro que el “monto maximo” de la cobertura hipotecaria es
la suma U$S 430.00 que constituye el valor de la prestacion (efectivo y unidades
funcionales) con mas los U$S 500 diarios de la clausula penal por causa del
incumplimiento tardio en la entrega de las unidades funcionales. Por esta razon cita el art.
3109 del Codigo anterior, norma relativa a la especialidad de la garantia y que refiere a
que si el crédito es condicional o indeterminado en su valor, o si la obligacion es eventual,
0 si ella consiste en hacer o no hacer, o si tiene por objeto prestaciones en especie, basta
que se declare el valor estimativo en el acto constitutivo de la hipoteca y ella guarda
analogia con en el Art. 2189 2do. parrafo del CCCN.

b.2) La obligacion puede ser de dar dinero y las partes pactar libremente el “monto
maximo” de la cobertura de la garantia en un importe menor como medida de afectacion
del objeto gravado al pago de la deuda, de acuerdo a lo anteriormente expuesto. En este
caso no esta en juego el orden publico de los derechos reales, por el contrario existe total
certeza en el monto de la garantia y un crédito determinado en el acto constitutivo de la
garantia.

b.3) En cambio en el supuesto de los créditos indeterminados, la imposicion legal
de la garantia de maximo se explica por la incertidumbre total de los terceros interesados
de buena fe, respecto de los créditos que quedaran cubiertos durante el plazo previsto.

Ahora bien, tanto respecto de los créditos determinados como de los
indeterminados al momento que se individualizan, en la relacion interna entre el acreedor y
el deudor resulta aplicable Art. 2193 en la medida que el tope maximo de la garantia lo
permita. Asi si se trata del saldo deudor de la cuenta corriente (crédito determinado
eventual) o del crédito indeterminado que ha nacido bajo la cobertura como crédito
dinerario que ahora se individualiza para su cobro y ejecucion de la garantia, se podran
reclamar los accesorios del crédito en la medida que han quedado cubiertos por el monto
maximo - no mas alla- con la preferencia y la prioridad que otorga el derecho real de
garantia.

c) ¢Monto ajustable o hipoteca de crédito de valor?

La Ley 27.271 del Sistema de Ahorro para el Fomento de la Inversidn en Vivienda
publicada el 15 de setiembre de 2016 introduce significativas modificaciones al régimen
hipotecario del CCCN?". La ley tiene como antecedente la Comunicacién N° 5945/16 del

% BONO, Gustavo y PUERTA DE CHACON, Alicia, La garantia real de méaximo frente al principio de
especialidad en el Proyecto de 2012: Propuesta de ajuste de la normativa proyectada, ob. cit. —- GERMAN
MACAGNO, Ariel A., Hipoteca global otorgada en garantia de créditos indeterminados, Revista Cédigo
Civil y Comercial, N°9, octubre 2017, p.175. También parece ser el criterio que sustenta el autor que
distingue en la norma del Art. 2093 el plano interno de la relacién entre el deudor y el acreedor y el externo
en relacion a los terceros, ob. cit., pags. 181y 190.

2t ALTERINI, Jorge Horacio - ALTERINI, Ignacio Ezequiel, Ahorro, crédito de valor e hipoteca. Primeras
reformas al cédigo civil y comercial, LL 03/10/2016, 1, AR/DOC/3017/2016. ITURBIDE, Gabriela A,
Sistema de Ahorro para el Fomento de la Inversion en Vivienda--Unidades de vivienda (UVIs)—Creacion—
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BCRA. Por el Art. 1° ...crea los instrumentos de ahorro, préstamo e inversion
denominados en Unidades de Vivienda (UVIs), cuya principal funcién seréa la de captar el
ahorro de personas fisicas y juridicas, o de titularidad del sector publico, y destinarlo a la
financiacion de largo plazo en la adquisicidon, construccion y/o ampliacion de viviendas en
la Republica Argentina.

En el Art. 6° establece que el valor inicial en pesos de la UVI sera determinado por
el BCRA: la milésima parte del valor promedio del metro2 construido con destino a
vivienda: 1.000 UVIs = 1 metro cuadrado. El valor del UVI serd actualizado
mensualmente a traves del indice del costo de la construccidn para el Gran Buenos Aires
que publica el INDEC para vivienda unifamiliar modelo 6. Pueden llevar tasa fija o
variable.

El Art. 21 expresa que las disposiciones de la presente ley se encuentran
exceptuadas de lo dispuesto en los arts. 7 'y 10 de la Ley 23.928 y sus modificatorias, y de
lo establecido en el art. 766 del Codigo Civil y Comercial de la Nacion.

En el Art. 22 dispone gue si se tratare de hipotecas a constituirse para garantizar
obligaciones en la presente ley, el requisito de especialidad en cuanto al crédito se
considerara cumplido, individualizando el crédito garantizado e indicandose los sujetos, el
objeto del crédito y la causa.

Los Registros de la Propiedad Inmueble inscribirdn los gravamenes, dejando
constancia que los importes cubiertos por la garantia se encuentran sujetos a la clausula
de actualizacion del art. 6, recaudos que deberan contener las certificaciones que al
respecto se expidan por los indicados registros.

Las hipotecas celebradas con arreglo a lo determinado en la presente ley,
cumplida la inscripcion en el Registro respectivo de conformidad con lo dispuesto en el
art. 2210 del Codigo Civil y Comercial de la Nacién, tendran efectos contra terceros
interesados y de buena fe, no sélo por la cantidad cierta inicial de la deuda, sino por la
que corresponda adicionar como consecuencia de la clausula prevista en el art. 6, con
mas los intereses que se adeudaren, y los dafios y costas posteriores que provoque el
incumplimiento. Se considera titulo que trae aparejada ejecucion, siguiéndose para su
cobro los tramites que para el juicio ejecutivo establezcan las leyes de procedimiento del
lugar donde se ejercite la accion, a la constancia de saldo deudor a la fecha de la mora en
el cumplimiento de la obligacidn, juntamente con el titulo en que se hubiese instrumentado
la obligacion originaria. En caso de procederse ejecutivamente al cobro del crédito, la
gjecucion debera promoverse por la suma que, en definitiva, arroje su importe como
consecuencia de la aplicacion de la clausula de actualizacién a la fecha de iniciacion, sin
perjuicio de la ampliacion al dia del pago.

De acuerdo con este régimen legal las UVIs son una unidad de valor aplicable a los
préstamos hipotecarios (créditos determinados) con destino a la financiacion de largo plazo
(35 afos) para la adquisicion, construccion y/o ampliacion de la vivienda familiar Unica y
permanente (Art. 9°). Los Registros de la Propiedad Inmueble inscribiran los gravamenes,
dejando constancia que los importes cubiertos por la garantia se encuentran sujetos a la
clausula de actualizacion del art. 6. Pero esta norma refiere a la unidad de valor UVIs, por
esta razon la hipoteca debe constituirse en una cantidad de dinero equivalente a la cantidad
de UVIs segun su valor al dia del otorgamiento del préstamo. Las UVIs son las que
actualizan mensualmente a través del indice del costo de la construccion para el Gran
Buenos Aires que publica el INDEC para vivienda unifamiliar modelo 6 y pueden llevar
tasa fija o variable.

Funcién—Condiciones generales—Fideicomisos financieros para préstamos hipotecarios—Modificacion de
la Ley 26.994, Rev. Anales de Legislacion Argentina, LL, N° 30-Noviembre 2016.
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La autora comparte la opinion de que no es propiamente un crédito de dar dinero
ajustable sino un crédito valor UVIs de conformidad a lo dispuesto por el Art. 772 del
CCCN?. En consecuencia el deudor y/o el propietario del inmueble no deudor debera
desobligarse entregando la misma cantidad de UVIs que recibi6 segun el valor al dia del
pago. ElI mismo criterio es aplicable a las UVAs (Unidad valor adquisicion) que dispone la
Comunicacion N° 6069/16 BCRA y que se actualizan diariamente por el Coeficiente de
Estabilizacion de Referencia (CER), basado en el indice de precios al consumidor.

d) ¢ Moneda extranjera?

El CCCN establece el régimen de las obligaciones en moneda extranjera en dos
normas aparentemente contradictorias. EI Art. 765.- Concepto. La obligacion es de dar
dinero si el deudor debe cierta cantidad de moneda, determinada o determinable, al
momento de constitucion de la obligacion. Si por el acto por el que se ha constituido la
obligacién, se estipulé dar moneda que no sea de curso legal en la Republica, la
obligacion debe considerarse como de dar cantidades de cosas y el deudor podra liberarse
dando el equivalente en moneda de curso legal.

ART.766.- Obligacion del deudor. El deudor debe entregar la cantidad correspondiente de
la especie designada.

Con respecto a la interpretacion de estas normas se comparte la doctrina sentada en
los despachos de mayoria las XXV Jornadas Nacionales de Derecho Civil celebradas en
Bahia Blanca en 2015. La Comision N° 2 respecto de las obligaciones en moneda
extranjera De lege lata declard: 12.1- La obligacion en moneda extranjera esta encuadrada
en la categoria de obligacion de dar suma de dinero. 13.1.- El articulo 765 del Cédigo Civil
y Comercial determina una obligacion facultativa. 14.1- El equivalente de la moneda
extranjera se determinard al tipo de cambio pactado (en tanto resulte licito conforme las
reglas del mercado cambiario en vigencia) y al momento del pago. 15.1-La facultad de
pago en moneda nacional puede renunciarse, por ser la norma dispositiva.

En razon de ello estimo que es valida la constitucion de la garantia real en moneda
extranjera porque es dinero, sin perjuicio de que las partes pacten que el deudor se
desobligue entregando el equivalente de la moneda extranjera que se determinara al tipo de
cambio pactado (en tanto resulte licito conforme las reglas del mercado cambiario en
vigencia) y al momento del pago.

6. ACCESORIEDAD.NUEVO CONCEPTO LEGAL.

En un trabajo concomitante con esta colaboracion, la autora analiza el proceso de
modernizacion de los derechos reales de garantia en el derecho europeo continental de base
romanista, frente al avance progresivo de la germanizacion que consagra una hipoteca
independiente. En particular, enfoca el desenvolvimiento que ha tenido la hipoteca en las
ultimas décadas en el &mbito —social, econdmico y financiero- y como esta operatividad ha
compelido a su adecuacion a los requerimientos de los nuevos negocios de crédito a fin de
mantenerla viva como una garantia atractiva y competitiva. Este fenémeno impacta los
caracteres de accesoriedad de la hipoteca y de especialidad del crédito como acontece con
la incorporacion de la “hipoteca recargable” en el derecho francés y la “hipoteca de
maximo” en el espanol. Esta evolucion legislativa también repercute en los sistemas
juridicos de Ameérica latina que los tuvieron de modelo, entre ellos, en la “letra
hipotecaria” de la ley 24.441 y la garantia de maximo de créditos indeterminados que
incorpora el CCCN ahora reformado por la ley 27.271%.

28 ALTERINI, Jorge Horacio - ALTERINI, Ignacio Ezequiel, Ahorro, crédito de valor e hipoteca. Primeras
reformas al codigo civil y comercial, ob. cit. , pag. 7 y ss.-

2 Modernizacion de los derechos reales de garantia. Plasticidad de la accesoriedad y la especialidad de la
hipoteca, “Coleccion Frangois Gény”, ed. Astrea, en edicion.
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Cabe insistir en que el Cddigo atribuye a la hipoteca, la anticresis y la prenda la
naturaleza de derechos reales de garantia sobre objeto ajeno (Art. 1883 y 1888) de caracter
accesorio (Art. 1889) y el Art. 1889 expresa textualmente que son derechos reales
accesorios de un credito en funcion de garantia. Esta funcion también se desprende del
concepto legal de cada uno de ellos.

Ademas este caracter se reafirma y se consagran sus efectos por el Art. 2186 que
dispone: “Los derechos reales de garantia son accesorios del credito que aseguran, son
intransmisibles sin el crédito y se extinguen con el principal, excepto en los supuestos
legalmente previstos. La extincion de la garantia por cualquier causa, incluida la
renuncia, no afecta la existencia del crédito”.

Queda claro que el ordenamiento nacional no admite un derecho real de garantia
autobnomo, que exista independientemente del crédito y que pertenezca al propietario del
objeto gravado. La legislacion nacional no reconoce un tipo de derecho como la deuda
territorial del derecho alemén (Grundschuld) que es un derecho territorial no accesorio
totalmente diferente al derecho real de garantia, ni tampoco la “hipoteca del propietario”
con rango fijo que sobrevive al crédito y se incorpora como un derecho auténomo al
patrimonio del propietario™.

Sin embargo el nuevo Cddigo también imprime cierta elasticidad al concepto de
accesoriedad. El Codigo civil anterior sento la regla de la accesoriedad con la formula: la
obligacion principal es la razon de ser de la garantia y extinguida la obligacion principal
gueda extinguida la accesoria (arts. 523 y 524 C.Civ.). En cambio el Art. 856 del CCCN
describe el concepto de accesoriedad con mayor amplitud y dice: Obligaciones principales
son aquellas cuya existencia, régimen juridico, eficacia y desarrollo funcional son
auténomos e independientes de cualquier otro vinculo obligacional. Los derechos y
obligaciones son accesorios a una obligacion principal cuando dependen de ella en
cualquiera de los aspectos precedentemente indicados, o cuando resultan esenciales para
satisfacer el interés del acreedor.

Se detecta que el nuevo ordenamiento pone €énfasis en la dependencia “funcional” de
la garantia y en el “desarrollo funcional” del crédito, que son nociones que permiten
comprender la accesoriedad de las nuevas figuras asegurativas del crédito.

El jurista espafiol Rey Portolés ha sostenido respecto de la admisibilidad de la
hipoteca de maximo de créditos indeterminados en ese pais, que no estamos ante una
accesoriedad en sentido estricto sino ante una relacion finalistica entre crédito e hipoteca;
que las tendencias modernas que flexibilizan el principio de accesoriedad de la hipoteca,
acorde las necesidades del trafico comercial y ponen en un pie de igualdad el crédito y
garantia. Se habla de una relacion de coordinacién y no de subordinacion entre el crédito y
la hipoteca y ello permite la subsistencia de la garantia luego de la extincion del crédito
garantizado a fin de asegurar nuevos créditos™".

7. EFECTOS DE LA ACCESORIEDAD. EXCEPCIONES.

El derecho nacional consagra la regla y los efectos de la accesoriedad. EI Art. 857
expresa: “Efectos. La extincion, nulidad o ineficacia del crédito principal, extinguen los
derechos y obligaciones accesorios, excepto disposicion legal en contrario” y esta norma
concuerda con la del Art. 2186.

A partir de la premisa del caracter accesorio del derecho real de garantia operan
todas las consecuencias juridicas. El derecho accesorio es dependiente e inseparable del

% ENNECERUS - KIPP - WOLFF, Tratado de Derecho Civil, Derecho de Cosas, T° 111-2, trad. Pérez
Gonzélez, Blas y Alguer, José, ed. Bosch, Barcelona, 2da. ed., 195, p. 176 y ss.

' REY PORTOLES, Juan M., La hipoteca como Derecho Real divorciable del Crédito garantizado,
Estudios varios sobre hipotecas y anotaciones preventivas embargo, Colegio Registradores de la Propiedad
Mercantiles de Espafia, Madrid, 1995, p. 281.
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crédito principal y la existencia, validez y eficacia de la garantia depende de las mismas
vicisitudes del crédito. También la prescripcion de la accion personal emergente del crédito
impide la ejecucion de la garantia®.

Pero cabe destacar que la conexion o vinculacion de subordinacion entre el crédito
y el derecho real de garantia no es tan absoluta sino que tiene sus matices. Tampoco lo es
en el sistema del codigo anterior. Existe una dependencia funcional pero no estructural. No
es necesaria la existencia previa de la obligacion garantizada en el sentido de que la
obligacion puede ser futura, eventual o condicional (Art. 2187 que concuerda con los arts.
3109 y 3153 CCiv.). Son dos derechos de distinta naturaleza (personal y real), cada uno
con sus propios elementos y gobernados con su propio régimen juridico. El crédito esta
gobernado por el principio de la autonomia de la voluntad (Art. 958) mientras que la
garantia esta dominada por el principio del orden puablico (Art. 1884). Una es la causa que
da origen a la obligacién (el caso del saldo de precio por la venta del inmueble) y otra
causa que da origen a la garantia (contrato hipotecario). Es factible que ambos contratos
estén contenidos en el mismo instrumento (unidad instrumental) o en distintos
instrumentos (dualidad instrumental).

Ademas los arts. 856 y 2186 establecen las excepciones legales a la regla de la
accesoriedad. No siempre la extincion de la obligacion principal extingue el derecho real
accesorio de garantia. Algunas de estas excepciones estaban previstas en el sistema
anterior pero el nuevo ordenamiento incorpora otros supuestos.

a) Novacion convencional. La extincion de la obligacion principal por novacion se
produce por el cambio de alguno de los elementos esenciales de la obligacién: los sujetos,
el objeto o la causa- fuente. Sin embargo la garantia subsiste si el acreedor expresa la
reserva de la misma, siempre que el constituyente participe en el acuerdo novatorio. En tal
sentido el Art. 940 del CCCN dispone: “Efectos. La novacion extingue la obligacion
originaria con sus accesorios. El acreedor puede impedir la extincion de las garantias
personales o reales del antiguo crédito mediante reserva; en tal caso, las garantias pasan
a la nueva obligacion solo si quien las constituyo particip6 en el acuerdo novatorio”. La
solucion de esta norma guarda paralelismo con los arts. 803 y 804 del Cédigo civil.

El Art. 935 explicita que cualquier modificacion accesoria de la obligacion
primitiva no comporta novacién; tales las circunstancias de tiempo, modo y lugar de
cumplimiento de la obligacion (por ej. la prérroga de plazo, el plazo de gracia, el pago
parcial, el fraccionamiento de la deuda, la quita o remision parcial, la modificacion de la
tasa de interés, la entrega de titulos, etc.). Estas modificaciones de la obligacion suelen ser
frecuentes en los convenios de refinanciacion de deuda, pero afectan su existencia las que
alteran alguno de los elementos esenciales en cuyo caso corresponde la reserva de la
garantia por el acreedor.

b) Novacion legal. Art. 55 LCQ. EI Art. 941 dispone se aplican supletoriamente las
normas de la novacion convencional a los supuestos en que la novacion se produce por
disposicion de la ley.

%2 SCMza., 29/12/09, Atuel Fideicomisos Sociedad Anénima En J° N° 38.227/10.102 Atuel Fideicomisos
S.A. C/ Guillen José Luis Y Ot. P/ Hipotecario p/ Insconstit-casacion, Expte. 95177, DJ 2010-1782. Una
ejecucion hipotecaria se entablé contra los terceros constituyentes de la hipoteca, sin requerir de pago
previamente al deudor conforme la ley de rito, y obtuvo sentencia favorable. Con posterioridad el deudor y
los constituyentes plantearon incidente de prescripcidn que el superior tribunal admitié. Los fundamentos
dijo: La demanda contra los constituyentes de la hipoteca no interrumpié el curso de la prescripcion
respecto del deudor principal. La hipoteca es accesoria de una obligacion principal; si ésta se extingue, la
hipoteca no puede vivir sola, independientemente de la deuda principal. La fortaleza de la cosa juzgada y el
valor seguridad juridica en el que ella se asienta se debilita frente a hechos posteriores, objetivos, que
avalan una de las caracteristicas de la hipoteca, cual es la accesoriedad y que tienen causa en otra figura
juridica que también encuentra fundamento en la seguridad juridica .
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Un caso de novacion legal en que resulta de aplicacion el precepto transcripto es el
Art. 55 de la Ley 24.522 LC que establece: Novacién. En todos los casos, el acuerdo
homologado importa la novacion de todas las obligaciones con origen o causa anterior al
concurso. Esta novacion no causa la extincion de las obligaciones del fiador ni de los
codeudores solidarios.

La hermenéutica de esta norma ha provocado soluciones dispares en la
jurisprudencia durante la vigencia del ordenamiento anterior, especialmente en situaciones
que la garantia real es constituida por el tercero propietario no deudor. Un fallo de la
Suprema Corte de Buenos Aires sentencid al respecto: “En virtud de la novacion derivada
de la homologacion del acuerdo preventivo logrado por el garantido, corresponde
declarar extinguida la garantia hipotecaria otorgada por el fiador de la deuda contraida
por el concursado, pues aun cuando el acreedor hubiere formulado expresa reserva de que
la novacion no implicaria la extincion de la hipoteca, el tercero hipotecante no presto
conformidad para que el efecto novatorio no alcance a dicha garantia. Por aplicacion de
lo establecido en el art. 804 del Codigo Civil, cuando el hipotecante no es el deudor de la
obligacion principal, debe requerirse su conformidad para que el efecto novatorio no
alcance a dicha garantia®®. Cabe afirmar que esta doctrina judicial se mantiene con
mayor sustento ahora en los Arts. 940 y y también el Art. 941 del CCCN.

c¢) Novacion legal. Letra hipotecaria Ley 24.441. Otro supuesto de novacién legal
contempla el art. 37 de la Ley 24.441 para la letra hipotecaria. Esta ley “6mnibus”
denominada del “Financiamiento de la Vivienda y la Construccion” incorpord al derecho
nacional varios institutos, entre ellos, el fideicomiso, el fideicomiso financiero, el leasing,
las letras hipotecarias, el procedimiento especial de ejecucion de la hipoteca, etc.- Estos
instrumentos juridicos guardan conexion entre si en el proceso de securitizacion o
titulizacion de activos bancarios, especialmente de hipotecas. Posteriormente la ley
experimentd sucesivas derogaciones parciales pero el régimen legal de las letras
hipotecarias y el procedimiento de ejecucion especial de la hipoteca mantienen su vigencia
aun luego de la sancién del Codigo Civil y Comercial de la Nacion.

La autora considera que letra hipoteca constituye un gran avance en el proceso de
modernizacion de la hipoteca en el derecho nacional. La hipoteca se independiza del
crédito originariamente garantizado por la emision de las letras hipotecarias que son titulos
valores con garantia hipotecaria (Art. 35 LF). La doctrina sostiene que el efecto novatorio
relativiza la intensidad con que gravita la accesoriedad del derecho real respecto del crédito
que garantiza®.

Se trata de un titulo hipotecario completo dotado de gran seguridad de cobro por dos
razones: solamente corresponde a hipotecas de primer grado (Art. 36 LF) y la emisién
extingue por novacion la obligacion que era asegurada por la hipoteca (Art. 37 LF).

Cabe sefalar que la hipoteca inicial que da lugar a la emision de las letras es una
hipoteca accesoria que deber ser valida y asegure un crédito determinado en todos sus
elementos esenciales (sujetos, objeto y causa fuente). Sin esta hipoteca no es posible emitir
las letras hipotecarias. Una vez emitidas la o las letras (concomitantemente con el
otorgamiento de la hipoteca o con posterioridad) se extingue la relacién juridica
subyacente por el cambio de la causa®. El efecto de la novacién legal opera ipso iure y da

% SCBA Norberto Antonio Galassi S.A. c¢. B.B.V. Banco Francés S.A. SCBs As, 11/06/2008, LL
JUR/4381/2008. En contra CCiv.Com. Santa Fe, sala I(CCiv. yCom. SantaFe)(Salal), 28/10/2008, Nuevo
Banco De Santa Fe S.A. c. Laboratorios Baher Srl y otros, IMP2009-5 (marzo), 429, AR/JUR/19015/2008.

% LISOPRAWSKY, Silvio, KIPER, Claudio, M., Fideicomiso. Dominio Fiduciario. Securitizacién, Ed.
Depalma, Bs. As., 1.995, pag.363.

% ANDORNO, Luis, La securitizacién de activos y las letras hipotecarias en la Ley Argentina n° 24.441, en
Rvta. de la Asociacion de Escribanos de Uruguay, t. 80, n°1 Extraordinario Montevideo, Uruguay, 1.994.
PUJOL DE ZIZZIAS, Irene, Letras hipotecarias. Ley 24.441, en Cddigo Civil Comentado, Anotado y
Concordado, T° 12, Ed. Astrea, Dir. Zannoni-Coord. Kemelmajer de Carlucci, pags. 742 y ss..-
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nacimiento a una nueva obligacion abstracta y a la incorporacion de la hipoteca a dicho
titulo valor. Es decir que las letras se independizan del crédito novado y también de la
convencion hipotecaria y se convierten en el titulo hipotecario completo (Art. 44).

La inexistencia de causa desplaza todo tipo de conflicto causal en el caso de
ejecucion, aun con mayor fuerza que en los titulos cambiarios porque la causa no se puede
invocar ni siquiera entre los obligados directos. Solamente en este aspecto la letra
hipotecaria guarda alguna analogia con la carta hipotecaria (cédule hypothécaire) del
derecho suizo a la que se cita como antecedente. En lo demé&s las diferencias son
sustanciales. La carta hipotecaria suiza puede constituirse a favor de un tercero o a favor
del mismo propietario del inmueble mediante su declaracion unilateral y en el caso de
extincion absoluta de la deuda el propietario del inmueble hipotecario puede reutilizar el
titulo para otra deuda futura®.

Las letras hipotecarias de la ley 24.441 son emitidas por el deudor o constituyente de
la hipoteca a favor del acreedor (una o por cada cuota de amortizacion e intereses) y deben
ser intervenidas por el Registro de la Propiedad Inmueble que corresponda a la jurisdiccion
donde se encuentre el inmueble hipotecado, bajo la firma del deudor (o constituyente), el
escribano y un funcionario autorizado del registro, dejandose constancia de su emision en
el mismo asiento de la hipoteca. Es un titulo hipotecario completo que posee la habilidad
ejecutiva de la hipoteca. Los datos que contiene la letra individualizan del inmueble
gravado (Art. 39 LF). Las letras se transmiten por endoso nominativo y sin responsabilidad
del endosante (Art. 40 LF). El derecho real de hipoteca incorporado al titulo se rige por las
disposiciones del Cadigo Civil y Comercial en materia de hipoteca (Art. 44 LF) y al titulo
valor son subsidiariamente aplicables, en cuanto resulten compatibles, las reglas previstas
por el decreto ley 5965/63 para la letra de cambio (Art. 46 LF).

La autora de este aporte considera un acierto de las legislaciones extranjeras (v. gr.
Chile, Pert) que admitan estos titulos hipotecarios para los acreedores institucionales
sometidos al contralor estatal (bancos y financieras). La posibilidad que da la ley argentina
para su aplicacién indiscriminada por cualquier particular y para cualquier tipo de negocio
de crédito, a lo que suma el efecto novatorio, hace que el librador (deudor o constituyente
de la hipoteca) quede en situacion de peligro restandole posibilidades defensivas basadas
en la causa del crédito. Con este entendimiento se opina que tanto las letras hipotecarias
como el procedimiento especial de ejecucion de la hipoteca (arts. 52 a 67 LF) deberian
contemplarse solo para los operadores de crédito institucionales sometidos al control del
Estado. Para otro tipo de negocios de crédito hubiere sido conveniente regular los pagarés
hipotecarios que tanta difusion tuvieron al amparo del art. 3202 del Cddigo Civil de Vélez.

d) Traslacion del derecho real de garantia al saldo de la cuenta corriente. El
CCCN regula en el Libro Tercero de los Derechos Personales, el Titulo IV de los Contratos
en particular, en el Capitulo 12 a los Contratos bancarios, entre ellos a la cuenta corriente
bancaria, y en el Capitulo 15 a la cuenta corriente (sin afiadir el calificativo mercantil).
Los Arts. 1407 y 1439 del CCCN admiten garantizar el saldo de la cuenta corriente
y de la cuenta corriente bancaria por hipoteca, fianza, prenda o cualquier otra clase de
garantia. En este supuesto el crédito asegurado es el saldo resultante de la liquidacion de la
cuenta, se trata de un crédito eventual que esta determinado en la causa por el contrato de
cuenta corriente, donde consta el plazo para la determinacion del saldo y el monto méaximo
de la garantia. También estdn contempladas la hipoteca y la prenda por el art. 786 del
Caodigo de Comercio derogado.

% MUNIZ ESPADA, Esther, ed. Tirant Lo Blanch, Valencia, 2005, Bases para una propuesta de
Eurohipoteca, pags. 11y ss.-
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El CCCN contempla un supuesto novedoso que no estaba previsto en el derecho
anterior. ElI Art. 1434 relativo a la cuenta corriente expresa “Garantias de créditos
incorporados. Las garantias reales o personales de cada crédito incorporado se trasladan
al saldo de cuenta, en tanto el garante haya prestado su previa aceptacion”.

En este caso la garantia real en su origen asegura un crédito determinado que no es
el saldo de la cuenta corriente pero que se incorpora al movimiento de la cuenta. En razén
de la existencia de las remesas reciprocas que se compensan entre si, el crédito garantizado
pierde su individualidad. Cabe considerar que este no es un caso de novacion sino de
compensacion por la concesion reciproca de créditos que se que produce en la cuenta. En
este supuesto la garantia real se traslada al saldo final resultante de la cuenta, siempre que
el constituyente lo autorice expresamente, es decir que la movilidad de la garantia no opera
de pleno derecho. En definitiva la garantia que nace para cubrir un crédito determinado y
luego esa garantia se independiza por el efecto compensatorio de la cuenta y pasa a
asegurar otro crédito, que es el saldo eventual que resultante de las operaciones de la
cuenta. En este aspecto es indudable que se afecta el caracter de la accesoriedad de la
garantia. En cuanto al monto que cubria el crédito originario se convierte en el limite
méaximo del saldo resultante asegurado (especialidad de la garantia).

Corresponde aclarar que esta norma no comprende a las cuentas simples o de
gestion que se distinguen de la cuenta corriente. En la cuenta de gestion ninguna de las
operaciones pierde su individualidad, los créditos pueden reclamarse los créditos
individualmente, sin que queden extinguidos por su inclusion en la cuenta. No existen
remesas reciprocas, sino que una de las partes asienta el envio de mercaderias vendidas y la
otra se limita a pagar sumas a cuenta de ello. A las cuentas simples o de gestion no se
aplica el Art. 1434 pero pueden actualmente estos negocios pueden ser segurados
validamente por la garantia de maximo de créditos indeterminados (Art. 2189).

e) La garantia de maximo de créditos indeterminados.

Para finalizar se vuelve nuevamente a este tipo de garantia bajo la mirada del
caracter de la accesoriedad. La autora considera que si bien este tipo de garantia se regula
en el Art. 2189 bajo el rotulo de especialidad del crédito también conmueve la
accesoriedad de la garantia®’. En la fase constitutiva de este tipo de garantia los créditos
no se conocen, existan 0 no existan, solo se sabe que se generan en las relaciones
comerciales entre el acreedor y el deudor durante un plazo cierto (que no puede exceder de
diez afios) y por un monto méximo. El crédito recién se determina en la fase dindmica de la
ejecucidn. O sea que el desarrollo funcional de la garantia depende de que el credito llegue
a existir y se individualice. Se ha manifestado que no pasa inadvertido que durante ese
plazo de vigencia de esta garantia global o de maximo ingresan y egresan los créditos
amparados, nacen y se extinguen por su normal cumplimiento, existe una rotacién de
créditos y sin embargo la garantia se mantiene inalterable. Se detecta que el nuevo
ordenamiento ha debido esbozar un nuevo concepto de obligaciones y derechos accesorios
(Art. 856) y ampliar las excepciones de sus efectos (Art. 857) para dar cabida a este nuevo
tipo de garantia real. También el Art. 2186 consagra que los derechos reales de garantia
son accesorios del crédito que aseguran, son intransmisibles sin el crédito y se extinguen
con el principal, excepto en los supuestos legalmente previstos. Este es un supuesto mas de
excepcion a la regla de que extinguida la obligacion principal se extingue la garantia.

La tendencia actual de la legislacion en materia de garantias no es la opcion entre la
accesoriedad indisoluble de la garantia al crédito ni su autonomia o independencia total. La
alternativa legal es -a partir de las reglas de la accesoriedad y de la especialidad- modelar
el ligamen que une el derecho personal (principal) y el derecho real (accesorio), con mayor

37
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0 menor fuerza; o bien, con mayor o menor numero de excepciones a las consecuencias
juridicas derivadas los dogmas, segun el interés que la ley se proponga priorizar. El
continente de estos caracteres debe ser la seguridad juridica y el contenido el equilibrio de
intereses del acreedor, el deudor, el propietario y los terceros.



