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DERECHO REAL DE ANTICRESIS - REVISION DE LA FIGURA EN
EL CODIGO CIVIL'Y COMERCIAL

I.  INTRODUCCION:

El derecho real de anticresis, si bien ha sido poco frecuente su utilizacién como
garantia real, estuvo legislado en el codigo civil (ley 340 sancionada en el afio 1869 y
vigente desde 1° de enero 1871 al 31 de julio de 2015) y ha sido mantenido en el cddigo
civil y comercial (ley 26.994 modificada ley 27.077), sin embargo, ha variado su
tratamiento.

La fuente del art. 3239 del cddigo civil derogado es el codigo de Napoledn de
1804 y en la nota se advierte una importante diferencia a como habia sido concebido en
Roma: “Cod. francés, art. 2080. En el Derecho romano, el fin caracteristico de la
anticresis era la compensacion hasta la debida concurrencia de los intereses y de los
frutos. Toda vez que el crédito no producia interés, y que el inmueble empefiado
producia frutos que eran percibidos por el acreedor para extinguir el principal, no era
anticresis, sino un contrato de prenda que no tenia nombre particular”.

Se distinguia, en el codigo civil derogado, el derecho real de anticresis (art. 3239)
del contrato de anticresis (art. 3240).

El proyecto de 1998, como antecedente inmediato del codigo civil y comercial,
mantiene la anticresis como derecho real de garantia.

“[...] La anticresis da solucion a este interés reciproco (...) aunque tiene muy
poca aplicacion practica, sin embargo, la tiene y ello parece justificar el mantenimiento
de una institucion que satisface ciertas situaciones que no por poco frecuentes son
menos dignas de proteccion por el legislador®”.

Fue en las XXI Jornadas Nacionales de Derecho Civil (Lomas de Zamora 2007)
donde se postulé al derecho real de anticresis como una garantia valiosa en si misma y
como complemento de otras como la hipoteca y la prenda. Asi también se declaré de
lege ferenda: “Se recomienda que se otorgue privilegio al acreedor anticresista y que se
extienda la garantia a cosas muebles registrables” y “Se recomienda que se incluyan
normas generales comunes a los derechos reales de garantia y que se eliminen sus

manifestaciones tacitas (asi, la prenda técita y la anticresis tacita)”.

3 BORDA, G. A. “Tratado de Derecho Civil. Derechos Reales”, 5ta. edicién, actualizada por Delfina M.
Borda, Ed. La Ley, Buenos Aires, 2008, T° II, ndm. 1385, citado en ALTERINI, J. H. (dir.) —
ALTERINI I. E. (coord.), “Codigo Civil y Comercial comentado. Tratado exegético”, Ed. La Ley,
Buenos Aires, 2015, 1a. ed., T. X, p. 546.

Revista de Derecho Romano - Nimero V - 2023



DERECHO REAL DE ANTICRESIS - REVISION DE LA FIGURA EN
EL CODIGO CIVIL'Y COMERCIAL

También se ratificd, a los efectos de acreditar la especialidad en cuanto al crédito,
la determinacion precisa del crédito garantizado con la individualizacion de los

elementos esenciales®.

II. OBJETO DE LA ANTICRESIS:
El objeto de la anticresis esta sefialado en el mismo concepto y comprende
inmuebles y cosas muebles registrables individualizadas®.
La incorporacion de los muebles registrables amplia la posibilidad de
constitucion  sobre automotores, camiones, maquinas viales y agricolas
autopropulsadas®, tractores, buques, artefactos navales y aeronaves, siendo éstos de alto

valor econdmico y susceptibles de producir frutos a traves de su explotacion.

En el supuesto de bugques mayores y aeronaves la legislacion especial solo
admite la constitucion de hipoteca como garantia real y, para los llamados buques
menores, prenda con registro.

El Proyecto de 1998, en sus fundamentos, destaca respecto de la anticresis:
“...supera las imprecisiones (...) incluso respecto a su constitucion, que no subsisten en
el Proyecto al ser aplicables las disposiciones generales sobre adquisicion, transmision y

extincion de los derechos reales. El objeto no solo alcanza a los inmuebles, sino que se

4 VIl Jornadas Nacionales de Derecho Civil (1979) Universidad Nacional de Buenos Aires.
Recomendacion no 5: Las clausulas de estabilizacion y el principio de especialidad en la hipoteca.
(Comision no 4).

1°) 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), entidad
(objeto de la prestacién) y magnitud (medida del objeto) de la obligacién garantizada.

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

& Art. 5 Dto. Ley 6582/1958% BORDA, G. A. “Tratado de Derecho Civil. Derechos Reales”, 5ta. edicion,
actualizada por Delfina M. Borda, Ed. La Ley, Buenos Aires, 2008, T° Il, nim. 1385, citado en
ALTERINI, J. H. (dir.) — ALTERINI, 1. E. (coord.), “Codigo Civil y Comercial comentado. Tratado
exegético”, Ed. La Ley, Buenos Aires, 2015, la. ed., T. X, p. 546.

& VII Jornadas Nacionales de Derecho Civil (1979) Universidad Nacional de Buenos Aires.
Recomendacién no 5: Las clausulas de estabilizacion y el principio de especialidad en la hipoteca.
(Comisién no 4).

1°) 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, o en su caso, manifestar el "valor estimativo" en:
A los efectos del presente Registro seran considerados automotores los siguientes vehiculos: automdviles,
camiones, inclusive los llamados tractores para semirremolque, camionetas, rurales, jeeps, furgones de
reparto, émnibus, micromnibus y colectivos, sus respectivos remolques y acoplados, todos ellos aun
cuando no estuvieran carrozados, las maquinarias agricolas incluidas tractores, cosechadoras, gruas,
maquinarias viales y todos aquellas que se autopropulsen. EI Poder Ejecutivo podra disponer, por via de
reglamentacién, la inclusion de otros vehiculos automotores en el régimen establecido.
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extiende a las cosas muebles registrables individualizadas, pues de otro modo con
relacion a esas cosas no existiria una garantia real para el supuesto de su
desplazamiento”.

La prenda, con desplazamiento, reconoce como objeto cosas muebles no
registrables y créditos instrumentados (art. 2219 CCyC), sin embargo, en el caso de
generar frutos o intereses el bien prendado el acreedor debe percibirlos e imputarlos al
pago de gastos intereses y luego al capital; aunque es valido el pacto en contrario (art.
2225" CCyC).

La anticresis regulada en el Codigo Civil y Comercial tiene recepcion en
supuestos en los cuales no seria procedente la hipoteca o la prenda.

En las conclusiones de la comision de derechos reales se expreso: De lege lata 1-
Cosas 0 bienes (derechos) registrables. Pueden ser objeto del derecho real de
anticresis las cosas inmuebles, las cosas muebles registrables (art. 2212, CCyCN), las
partes materiales de las cosas registrables y también los derechos registrables en los
casos en que la ley lo admite (art.1883, CCyCN). En todos los casos, el objeto (cosa -0
su parte material- o derecho registrable) debe estar perfectamente individualizado. Es la
cosa o el derecho registrable y no los frutos que estos producen, el objeto del derecho
real. (unanimidad) 2- La parte material de un inmueble como objeto del derecho
real de anticresis. La parte material de un inmueble puede ser objeto de anticresis
(art.1883, CCyCN; arg.arts.2130 y 2142 -anticresis constituida por un/a usufructuario/a
de parte material- y arts.2116 y 2206 CCyCN -anticresis constituida por el/la
superficiario/a de parte material). Ello, en tanto el inmueble sea divisible y la parte
material pueda configurar una parcela independiente a fin de que, en su caso, el objeto
de la garantia pueda ser ejecutado (arts.228 y 2374, CCyCN). (unanimidad). 3-
Acciones. Las acciones de sociedades no pueden ser objeto de anticresis (arg. arts.1815
CCyCN y 226 LGS).

De lege ferenda 1- Se recomienda que en una futura reforma legislativa se
amplie el objeto del derecho real de anticresis a bienes inmateriales registrables
individualizados. 2- Se recomienda que en una futura reforma legislativa se amplie el
objeto del derecho real de anticresis a universalidades cuando éstas configuren una

unidad econémica. (unanimidad). Contenido. El derecho del acreedor/a anticresista se

7 Art. 2225 CCyC. Frutos. Si el bien prendado genera frutos o intereses el acreedor debe percibirlos e
imputarlos al pago de la deuda, primero a gastos e intereses y luego al capital. Es valido el pacto en
contrario.
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concreta a través del uso y goce del objeto gravado y, en su caso, a través de su
ejecucion, a fin de satisfacer el crédito con el producido de la enajenacién. La facultad
del titular anticresista de percibir los frutos que produce el objeto no solo es un derecho

sino también un deber. (unanimidad)

I11.  ANTICRESIS COMPENSATORIA O DE RIESGO:

El Codigo Civil, trataba la denominada anticresis compensatoria o de riesgo, por
contraposicién a la anticrisis propiamente dicha, a la cual se le nombraba tipica.

Todo ello surgia de la letra del art 3246%. Se llamaba tipica a aquella que
autorizaba al titular del derecho real a percibir los frutos del inmueble, con el cargo de
imputar su valor sobre lo que le es debido, y dar cuenta al deudor. Esta figura se
caracterizaba por el deber que tenia el acreedor de rendirle cuentas a su deudor, quizas
haya sido una de las cuestiones que desalentaron por tantos afios al no uso de la figura.

Sin embargo, la norma, seguia diciendo que las partes podian convenir, en que
los frutos se compensen con los intereses, sea en su totalidad, o hasta determinada
concurrencia. A esta situacion factica la doctrina le llamo anticresis compensatoria® o de
riesgo™’.

La doctrina®!, refiere a la situacion planteada, pero diciendo que el art. 2215, no
brinda esa posibilidad, pero tampoco se opone expresamente a ella; por tanto, la
compensatoria o de riesgo, estaria permitida.

En la esencia de la figura, Vélez explicaba que, en el Derecho romano, el fin
caracteristico de la anticresis era la compensacion hasta la debida concurrencia de los
intereses y de los frutos®?,

Ante el silencio nos parece que:

8 Articulo 3246 del Cddigo Civil: “El acreedor esta autorizado a percibir los frutos del inmueble, con el
cargo de imputar su valor sobre lo que le es debido, y dar cuenta al deudor. Las partes pueden, sin
embargo, convenir en que los frutos se compensen con los intereses, sea en su totalidad, o hasta
determinada concurrencia.”

® Aran, Beatriz en “Derechos Reales”, Sexta Edicion, renovada y ampliada, pag 881, tomo 2, Editorial
Hamurabi, Bs. As. 2003.

10 Asi Vélez Sarsfield en la nota al art. 3246 expresaba: “...Por otra parte, en el contrato de compensacién
de los frutos con los intereses, hay mucho de aleatorio para el acreedor, pues no es segura la produccion
de los frutos. En unos afios pueden ser estos mayores que los intereses, y en otros menores o no haber
frutos. Véase TROPLONG, "Anticresis", nim. 567. DURANTON, t. 18, nam. 556...”.

11 Alterini, Jorge H. director general. “Cddigo Civil y Comercial Comentado — Tratado Exegético”,
cometario al art. 2215, pag. 556 Tomo X. Editorial La Ley. Bs. As. 2015

12 Articulo 2215 del Codigo Civil y Comercial: Derechos del acreedor. “El acreedor adquiere el derecho
de usar la cosa dada en anticresis y percibir sus frutos, los cuales se imputan primero a gastos e intereses y
luego al capital, de lo que se debe dar cuenta al deudor”

13 Ver nota al art. 3239 del CC.
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De lege ferenda, el art. 2215 admite la posibilidad de convenir, en que los frutos
se compensen con los intereses, sea en su totalidad, o hasta determinada concurrencia;
admitiendo de esta forma la anticresis compensatoria o de riesgo.

De lege lata que: en una futura reforma se incorpore expresamente la posibilidad,
por tanto, el articulo citado podria quedar redactado de la siguiente forma: “El acreedor
adquiere el derecho de usar la cosa dada en anticresis y percibir sus frutos, los cuales se
imputan primero a gastos e intereses y luego al capital, de lo que se debe dar cuenta al
deudor. Las partes podran convenir, en que los frutos se compensen con los intereses,
sea en su totalidad, o hasta determinada concurrencia’.

En las conclusiones de la comision de derechos reales se expres6: Concepto de
anticresis compensatoria. Se entiende por anticresis compensatoria aquella en la cual,
en el contrato de anticresis, constituyente y acreedor/a pactan la compensacion total o
parcial de los frutos que produzca el objeto con el crédito adeudado (ya con los
intereses, ya con el capital y en todo o en parte), estableciéndose un negocio aleatorio.

(unanimidad).

Factibilidad de la anticresis compensatoria como derecho real de garantia.
Despacho a- En el ordenamiento juridico vigente, es factible la constitucion de
anticresis compensatoria como derecho real de garantia, ya que el orden de imputacion
de los frutos que fija el art. 2215 del CCyCN constituye solamente una regla supletoria
y no imperativa, en la que no se encuentra comprometida la estructura del derecho real.
La solucidn inserta en el citado precepto solo replica la directriz captada por el art. 903
del CCyCN v, al no ser de orden publico, puede ser dejada sin efecto por convencién de
partes. Esta interpretacién encuentra también apoyo en lo que prevé el art. 2225 del
CCyCN para la prenda anticrética de cosas, ya que el ordenamiento luciria inconsistente
y falto de coherencia sistémica, si previese una solucion disimil para sendos derechos
reales de garantia que se ejercen por la posesion, sin una razén objetiva que la justifique
o minimamente la fundamente. (unanimidad). Despacho b- La anticresis compensatoria
estd prohibida como derecho real, ya que la regla de imputacién de los frutos que
establece el art.2215 del CCyCN es de orden publico y esta vedada la modificacion de
la estructura legal del derecho real (art.1884, CCyCN). No se trata de una prevision

supletoria (Alterini Francisco, Rojas Torres, Mavrich y Franchini).
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IV. PRIVILEGIO EN EL CODIGO CIVIL - LA LEY DE CONCURSOS

En la normativa del Cddigo Civil, el derecho real de anticresis carecia de
privilegio, no obstante, y es justo reconocerlo, ostentaba lo que podria denominarse una
legitima causa de preferencia. El acreedor podia hacer valer sus derechos constituidos
por la anticresis, contra los terceros adquirentes del inmueble, como contra los
acreedores quirografarios y contra los hipotecarios posteriores al establecimiento de la
anticresis, tal cual surgia de la letra del art. 32544 del CC.

En tal sentido, se podria decir que todo privilegio®® entrafia una preferencia; pero
no toda de preferencia constituye un privilegio, pues este tiene caracteres insoslayables,
como su origen legal, la accesoriedad, excepcionalidad, interpretacion restrictiva, la
inseparabilidad, la indivisibilidad y la objetividad'®. Ello puede notarse en el régimen
civil y comercial vigente, pues el nuevo Codigo regula en la parte general de las
obligaciones la prioridad del primer embargante!’, en tanto los privilegios los desarrolla
en el libro sexto y no incluye esta figura'®.

Respecto del privilegio, la normativa preveia que, sobre el precio, si se solicitaba
la venta del inmueble no tenia el privilegio que, si gozaba el derecho real de prenda,
conforme rezaba el art. 3255'°%; el que, por otra parte, carecia de nota alguna. No se
explicaba la razon de tal decision, pues los restantes derechos reales de garantia si lo
tenian?°.

Gozando el derecho real de anticresis del derecho de retencién y, habiendose

modificado el Cdodigo de Vélez por ley 17.711 en la cual se le otorgaba al retenedor un

14 Articulo 3254 del Cédigo Civil: “El acreedor puede hacer valer sus derechos constituidos por la
anticresis, contra los terceros adquirentes del inmueble, como contra los acreedores quirografarios y
contra los hipotecarios posteriores al establecimiento del anticresis”

15 Seguin el art. 2573 del CCCN, privilegio es la calidad que corresponde a un crédito de ser pagado con
preferencia a otro. Otro tanto decia el art. 3875 del C.C. al expresar que el derecho dado por la ley a un
acreedor para ser pagado con preferencia a otro, se llama en este cddigo privilegio.

16 Entre otros, tal cual sefiala la doctrina. Ossola Federico A. en “Derecho Civil y Comercial —
Obligaciones”, pag. 875 y siguientes. Editorial Abeledo — Perrot, Bs. As. 2016.

17 Libro Tercero, Titulo I, Capitulo 3 “Garantia comin de los acreedores”, art. 745.

18 Articulos, 2573, 2579, 2580 y 2582, y concordantes.

19 Articulo 3255 del Cédigo Civil: “Pero si él solicitare la venta del inmueble, no tiene el privilegio de
prenda sobre el precio de la venta”.

20 Art. 3224 del Cédigo Civil: “No cumpliendo el deudor con el pago de la deuda al tiempo convenido, el
acreedor, para ser pagado de su crédito con el privilegio que la ley le acuerda sobre el precio de la cosa,
puede pedir que se haga la venta de la prenda en remate publico con citacion del deudor. Si la prenda no
pasa del valor de doscientos pesos, el juez puede ordenar la venta privada de ella. El acreedor puede
adquirir la prenda por la compra que haga en el remate, o por la venta privada, o por su adjudicacion”.
Art. 3234 del Codigo Civil: “La indivisibilidad de la prenda no priva a los demas acreedores de la
facultad de hacerla vender, sin estar obligados a satisfacer antes la deuda. El derecho del acreedor se
limita a ejercer su privilegio sobre el precio de la cosa”
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privilegio, por via indirecta, el mismo podia ser considerado como privilegiado, por el
juego de los articulos 32452 y 394622,

A los efectos de armonizar el régimen juridico de los privilegios, al dictarse la
ley de Concursos 19.551 en su art 265 inciso 7mo. se le adjudica privilegio especial,
con el resto de las garantias reales del C.C., en caso de ejecucion falencial, con lo cual
el ajuste queda a medio camino, pues si la ejecucidon era individual no lo tenia (salvo el
camino oblicuo de la retencién); pero si la misma era colectiva, si se le concedia a tenor

de lo antedicho.

Pero con posterioridad se dicta la nueva de ley de Quiebras 24.522% la que, al
tratar los privilegios especiales en su art. 241%* inc. 4to., omite referir al derecho real de
anticresis, es de destacar que, respecto de las garantias reales reguladas por la normativa
civil, quedaban en pie la hipoteca y la prenda.

De esta manera el derecho real en cuestion, carecia de preferencia tanto en las
ejecuciones individuales cuanto, a las colectivas, salvo que se utilizare la figura de la
retencion; no obstante, cabe aclarar que la preferencia surgia de la misma y no del
derecho real, sin embargo, en tal caso existia prioridad al fin.

Asi las cosas, con fecha 01 de agosto de 2015, comienza regir el nuevo Codigo
Civil y Comercial, derogando el Codigo Civil de Vélez, tal como se sabe. En el citado
cuerpo legal, se puede apreciar que tienen privilegio especial sobre los bienes que en
cada caso se indica 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 (art. 2582, inciso e).

Agrega ademas en su art. 2583 que los privilegios especiales se extienden

exclusivamente al capital del crédito, sin embargo, abarca los intereses correspondientes

2L Art. 3245 del Codigo Civil: “El acreedor esta autorizado a retener el inmueble que le ha sido entregado
en anticresis, hasta el pago integro de su crédito principal y accesorio. El derecho de retencion del
acreedor es indivisible, como el que resulta de la prenda”.

22 Art. 3946 del Codigo Civil (Modificado por ley 17.711): “El derecho de retencién no impide el
ejercicio de los privilegios generales”.

* “El derecho de retencion prevalece sobre los privilegios especiales, inclusive el hipotecario, si ha
comenzado a ejercerse desde antes de nacer los créditos privilegiados™.

* “El derecho de retencién o la garantia otorgada en sustitucion, subsiste en caso de concurso o quiebra”.
23 B.0. 09-08-1995.

24 Art. 241 de la ley 24.552: “Tiene privilegio especial sobre el producido de los bienes que en cada caso
se indica: ... inc. 4) Los créditos garantizados con hipoteca, prenda, warrant y los correspondientes
debentures y obligaciones negociables con garantia especial o flotante”.
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a los dos afios anteriores a la ejecucion y los que corran durante el juicio,
correspondientes a los créditos mencionados en el inciso “e” del articulo 2582; vale
decir las garantias reales alli citadas, entre ellas como ya se dijo, el derecho real de
anticresis.

Se produce entonces la situacion inversa a la acontecida durante la vigencia del
Codigo Civil, recordamos que en esa época el derecho real de anticresis carecia de
privilegio en la normativa general, y si se lo concedia la ley especial (Ley de Concursos
19551, art. inc.). En la actualidad es la normativa genérica la que le concede tal
prerrogativa, negandoselo la norma especifica (ley 24.522 art. 241 inc, 4to.).

De alli entonces que se propone de lege ferenda, la adicion al catadlogo de la ley
de concursos vigente, el privilegio a favor titular del derecho real en cuestion, a los fines
de armonizar la legislacion civil y comercial, de manera que, tanto en las ejecuciones
individuales como en la colectivas, pueda hacer valer tal prerrogativa. Todo ello a los
fines hacerlo mas efectivo y con ello, lograr una mayor utilizacion de la figura, que es,
en definitiva, el fin que se persigue. Se debe tener presente que en las Jornadas
Nacionales de Derecho Civil que se celebraran en Mendoza en el corriente afio, el tema
asignado en la Comisién de Derechos Reales es derecho real de anticresis y, el que nos
incentiva a presentar esta ponencia en presente Encuentro de Derecho Romano.

En las conclusiones de la comision de derechos reales se expresd: Garantia
autosatisfactiva. La anticresis constituye una garantia autosatisfactiva o solutoria.
(unanimidad).

Privilegio. De lege ferenda Se recomienda la reforma de la ley concursal para
incorporar un privilegio especial al anticresista en el mismo rango que los restantes

derechos reales de garantia. (unanimidad).

V. EL DERECHO DE RETENCION EN LA ANTICRESIS:
En el Cddigo Velezano, el derecho de retencién conformaba el contenido del
derecho real analizado, toda vez que el art. 3245 asi lo establecia®®. En la actualidad, en

el CCCN, no existe una norma similar.

25 Art. 3245 del Codigo Civil: “El acreedor esta autorizado a retener el inmueble que le ha sido entregado
en anticresis, hasta el pago integro de su crédito principal y accesorio. El derecho de retencién del
acreedor es indivisible, como el que resulta de la prenda”.
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Ello ha traido division en la doctrina, un sector se inclina por la negativa, Mariani
de Vidal y Abella?® y también Kiper?’; en tanto que por la afirmativa se expiden Jorge
Alterini y Nelson Cossari.

Expresan las autoras citadas que el derecho retencion del anticresista del codigo
de Vélez no resultaba equiparable al derecho de retencion de su art. 3946; sino que
constituia el contenido de su derecho real de garantia. Pero que al no otorgar el nuevo
Cddigo tal facultad como contenido del derecho de garantia, no podria inferirse por via
del derecho retencion propiamente dicho (art. 2587 a 2593), dado que para que este
funcione, la cosa debe haber sido entregada al acreedor por un titulo distinto al que
sustenta la retencion; y no en garantia de una deuda, porque no concurre el requisito de
la existencia de una deuda en razon de la cosa, que es lo que exige el art, 2587 ya
citado; y ademéas que al no ser reconocido como contenido del derecho, su titular
careceria de tal derecho.

Por la afirmativa, se despachan Alterini?® y Cosari. El primero de los nombrados
le asigna a la retencion el contenido del derecho real de anticresis a pesar de no decirlo
expresamente como hacia Vélez en art. 3245. La regla es que en el caso de retencion
(art. 2591), el retenedor no puede usar la cosa retenida, excepto pacto en contrario. Sin
embargo, ello se no aplicaria al derecho de anticresis, dado este necesita usar la cosa
para imputar los frutos a la deuda, ademas agrega que la figura de la retencion no podria
cercenarle ese derecho, que es precisamente con el que salda la deuda; en definitiva,
asevera que le asiste el derecho de retencién al acreedor anticresista.

Siendo el derecho de retencion una figura de tanta importancia practica y, ante la
divisién de doctrinaria, que separa a tan significativos autores, nos parece que de lege
ferenda, y a los fines de cerrar la polémica suscitada, la normativa deberia autorizar el
derecho retencion expresamente; tal cual lo hacia Vélez Sarsfield en su art. 3.245 ya
citado. Todo ello a los fines de aventar cual duda el respecto y asi brindar mayor
seguridad juridica.

En las conclusiones de la comision de derechos reales se expreso: A diferencia de

lo que establecia el Cadigo Civil (art. 3245), en el CCyCN el/la acreedor/a anticresista

% Mariani de Vidal: Marina — Abella, Adriana en “Derechos Reales en el Cédigo Civil y Comercial”,
tomo Il, pag. 217. Bs. As. 2016.

27 Kiper, Claudio en Tratado de Derechos Reales, Tomo Il, pag, 334, citado por Mariani de Vidal y
Abella, obra ya referida.

28 Alterini, Jorge H. director general. “Cédigo Civil y Comercial Comentado — Tratado Exegético”,
cometario al art. 2215, paginas 559, 560 y 561.Tomo X. Editorial La Ley. Bs. As. 2015.

Revista de Derecho Romano - Nimero V - 2023



DERECHO REAL DE ANTICRESIS - REVISION DE LA FIGURA EN
EL CODIGO CIVIL'Y COMERCIAL

carece, como contenido de su derecho real, del derecho de retencién del objeto gravado
hasta ser desinteresado del crédito que se le adeuda. En consecuencia, solo podra
ejercerlo si concurren las exigencias establecidas en el art. 2587 del CCyCN, es decir, si

la deuda es “cierta y exigible” y existe “en razén de la cosa”.

VI. RESPECTO DE LOS GASTOS UTILES:

En nuevo Codigo expresa que el acreedor no puede reclamar los gastos Utiles
sino hasta la concurrencia del mayor valor?® del objeto®. En similar cuestion Vélez
Sarsfield cerraba la situacion expresando: “...pero la suma debida por ese mayor valor
no puede exceder el importe de lo que el acreedor hubiere gastado™L,

Es cierto que, de lege lata, la doctrina al interpretar el 2217 expresa que, “si el
mayor valor excede la suma gastada, solo debe restituirse hasta ese importe™; conforme
la opinion de Mariani de Vidal y Abella®.

El fundamento de ello radica en el principio del “enriquecimiento sin causa”*?; es
decir, aunque el deudor (propietario) se hubiese enriquecido en una suma mayor, la
accion no podra sobrepasar el empobrecimiento del demandante (acreedor anticresista).
Hay una doble medida®*: por un lado se tiene en cuenta el enriquecimiento del deudor, y

no podra exceder ese monto; pero, al mismo tiempo, tendra también como medida, el

29 Se trata de evitar el enriquecimiento sin causa; conforme Kiper Claudio, en “Manual de Derechos
Reales — Codigo Civil y Comercial de la Nacion”, Editorial Rubinzal Culzoni, Bs. As. 2016, pag. 588

30 Articulo 2217 del Codigo Civil t Comercial: Gastos. “El titular del objeto gravado debe al acreedor los
gastos necesarios para la conservacion del objeto, aunque éste no subsista; pero el acreedor esta obligado
a pagar las contribuciones y las cargas del inmueble.

El acreedor no puede reclamar los gastos ttiles sino hasta la concurrencia del mayor valor del objeto”

31 Articulo 3250 del Codigo Civil: “Si el acreedor hiciere mejoras en el inmueble, deben serle satisfechas
por el propietario hasta la concurrencia del mayor valor que resultare tener la finca; pero la suma debida
por ese mayor valor no puede exceder el importe de lo que el acreedor hubiere gastado”.

32 Autoras, obra y tomo citado, pagina 219.

33 Este principio que fue receptado por al Codificador, es resefiado en varias notas del Cédigo Civil. Asi
Vélez establecié en las notas a los articulos 2567 al 2570 del C.C., al explicar el supuesto del
especificante de mala fe, lo siguiente: “...El Derecho romano y el Derecho de las Partidas no daban
ninguna indemnizacion al especificante de mala fe. Nosotros no le concedemos el derecho sino al mayor
valor que hubiese adquirido la cosa por su trabajo, por el principio moral que nadie debe enriquecerse con
el trabajo ajeno...”.

En la nota al art. 2589 del C.C., puede apreciarse otra vez la opinion de Vélez respecto de este tdpico,
cuando dice: “...El Céd. francés en el articulo citado se separa de ese falso antecedente de una donacion
presunta. El codigo ha querido, dice MARCADE, y ha sabido ser justo. Ha dicho que nadie debe jaméas
enriquecerse a costa de otro, aunque éste sea un hombre de mala fe...”.

3 Conforme la opinién de Moisset de Espanes Luis, Luis en “Curso de Obligaciones”, Editorial Zavalia,
Bs. As. 2004, tomo I, paginas 316 y 317,
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empobrecimiento del actor y aunque el deudor se hubiese enriquecido en una suma
mayor3®,

No obstante, para impulsar la utilizacion del derecho real en cuestion, nos parece
oportuno que de lege ferenda, se incorpore tal parrafo, quedando redactado el Articulo
2217 del Cddigo Civil y Comercial, de la siguiente forma: Gastos. “El titular del objeto
gravado debe al acreedor los gastos necesarios para la conservacion del objeto, aunque
éste no subsista; pero el acreedor esta obligado a pagar las contribuciones y las cargas

del inmueble.

El acreedor no puede reclamar los gastos Utiles sino hasta la concurrencia del mayor
valor del objeto; pero la suma debida por ese mayor valor no puede exceder el importe
de lo que el acreedor hubiere gastado”.

En las conclusiones de la comision de derechos reales se expresd: Contrato de
anticresis. Es preciso que el/la profesional del derecho sea minucioso/a en la redaccion
del contrato, focalizandose no solamente en la individualizacion del objeto, el crédito, el
inventario o estado del bien, la finalidad de cada contratante, lo relativo a la rendicion
de cuentas, el régimen de mejoras, etc., sino también en cuestiones tales como las
prestaciones y el modo de cumplirlas; la reglamentacion de los usos que se otorgan a
quien recibe el objeto en garantia para su explotacion. El detalle especifico variara
segun la naturaleza del objeto registrable sobre el que se constituye la anticresis
(inmueble, automotor, maquinaria, aeronave, buque, equino de pura sangre, etc.). La
minuciosidad de las clausulas contractuales es también necesaria para informacion de

los/as terceros/as interesados/as de buena fe. (unanimidad)

VII. LA ANTICRESIS TACITA:
El Codigo Velezano preveia que, el acreedor que esté integramente pagado de su
crédito, debe restituir el inmueble al deudor. Pero si el deudor, después de haber
constituido el inmueble en anticresis, contrajera nueva deuda con el mismo acreedor, se

observara en tal caso lo dispuesto respecto de la cosa dada en prenda®®.

% Dice el autor citado precedentemente al explicar la “medida del enriquecimiento y del

empobrecimiento”, que en principio la accion, no puede exceder el monto del enriquecimiento del
deudor; pero, por otro lado, tampoco podra sobrepasar el monto del empobrecimiento del demandante.
Tiene pues, una doble medida. Obra y tomo referenciado, pagina 317.

36 Art. 3261 del Cadigo Civil
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Tal articulo, remitia a la figura de la “prenda tacita”, la que expresamente decia:
“...Si existiere, por parte del deudor, que ha dado la prenda, otra deuda al mismo
acreedor contratada posteriormente, que viniese a ser exigible antes del pago de la
primera, el acreedor no esta obligado a devolver la prenda antes de ser pagado de una y
otra deuda, aunque no hubiese estipulacion de afectar la cosa al pago de la segunda™®’.

La figura, en su momento y con razon, fue denostada, asi por ejemplo decia
Edmundo Gatti: “...Se considera que, sobre la base de los principios de la buena fe y la
equidad, nace una prenda tacita, que solo da un derecho de retencién, tan minorado, que
hace dudar de la existencia de un verdadero derecho real®. Ademas, en las XXI
Jornadas de Derecho Civil, en el afio 2007 la recomendacion II expresaba: “... De lege
ferenda: Importancia de disposiciones generales acerca de las garantias. Supresion de
garantias tacitas. Se recomienda que se incluyan normas generales comunes a los
derechos reales de garantia y que se eliminen sus manifestaciones tacitas (asi, la prenda
tacita y la anticresis tacita).

Pero dados los cambios operados en materia de derechos reales, en donde hay
una importante injerencia de los derechos personales, para el caso la hipotesis del
derecho real de tiempo compartido® al que, segun el art. 2101 se le aplican las normas
de los derechos reales*®. Ademas, se pueden aplicar, tanto en este caso como en el
derecho real de sepultura, las normas del “Derecho del Consumo”, segun rezan lo arts.
2100y 2111, respectivamente, del CCCN.

Por ello estimamos que, dada la apertura en la politica de los derechos reales, la
anticresis tacita podria quizas imprimirle a la figura, una dinamica mas importante al
ser otra opcién mas para los acreedores. Por ello, propiciamos su incorporacion.

De lege ferenda: Admision de la figura en similares términos a los utilizados por
Vélez: “Si existiere, por parte del deudor, que ha dado la anticresis, otra deuda al mismo

acreedor contratada posteriormente, que viniese a ser exigible antes del pago de la

37 Ver art. 3218 del CC.

38 Gatti Edmundo en Cddigo Civil de la Republica Argentina — Normas complementarias y concordancias
— Con Prélogo, comentario y apostillas del Profesor Dr. Edmundo Gatti”, cometario al art. 3218, pag.
742- Editorial Lajouane. Bs. As. 2011

39 Dado que ese derecho subjetivo guarda mas afinidad con el campo de los derechos creditorios que con
los derechos reales.

%0 Sobre el particular y en funcion de la locucion del art. 2088 en donde expresa: “cualquiera que sea la
naturaleza de los derechos”, para Ricardo Javier Saucedo no se descarta la posibilidad de la aplicacion del
derecho personal. Dicho autor, al comentar el art. 2101 del “Codigo Civil y Comercial de la Nacion —
Rivera Julio Cesar, Medina Graciela, pag. 663. Tomo V.
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primera, el acreedor no esta obligado a devolver su objeto, antes de ser pagado de una y
otra deuda, aunque no hubiese estipulacion de afectar la cosa al pago de la segunda™.

En las conclusiones de la comision de derechos reales se expreso:
Convencionalidad. Es ponderable que el CCyCN haya suprimido la anticresis técita,
asi como la prenda técita, que eran versiones admitidas por el CC derogado (arts. 3218 y
3261). De ese ese modo, el ordenamiento juridico ratifica y fortalece Ila

convencionalidad como caracter esencial de la anticresis. (unanimidad)

VIIl. PLAZOS DE LA ANTICRESIS:

Los fundamentos del Anteproyecto del Cddigo Civil y Comercial, resaltan:
“Tiene un breve plazo maximo de diez afios para inmuebles y cinco para muebles, lo
que hace que no dure toda la vida del bien como suele suceder en este momento, aunque
es poco lo que se la constituye en la practica. La entrega abreviada sumada al privilegio,
permitira mayor agilidad, ya que permitird un tiempo para usar la cosa y percibir frutos
y si es insuficiente se ejecuta el objeto”.

La doctrina ha criticado la sujecion de la anticresis a un plazo maximo, lo que no
ocurre en el caso de hipoteca y prenda. Puntualizan que las garantias deben ser muchas
y no estar perfiladas de manera restrictiva como factor necesario de aceptacion®:.

La extension de los plazos de duracién de la inscripcion a veinte y diez afos,
segun se trate de inmuebles 0 muebles registrables respectivamente, y su posibilidad de
renovacion confirman que los plazos establecidos en el art. 2214 Céd. Civ. y Com. se
aplica sdlo a la anticresis abierta*?.

En igual sentido “[...] Si la tendencia doctrinaria es inferir que el plazo de diez
afios, previsto en el art. 2189, solo rige para los derechos reales de garantia abiertas, no
es constructivo que proliferen las limitaciones temporales fijadas por la ley. La
modalidad negocial y el juego de la autonomia de la voluntad deberian haber sido los

mentores de los plazos en la anticresis...”*

41 ALTERINI, J. — ALTERINIL, I. ALTERINI, M. “Tratado de los Derechos Reales”, Ed. La ley, Buenos
Aires, 2018, la. ed., Tomo Il, ps. 881-882, citado en VAZQUEZ, G. “Derechos Reales”, Ed. La ley,
Buenos Aires, 2020, 1a. ed., ps. 866-867.

42 VAZQUEZ, G. “Derechos Reales”, Ed. La ley, Buenos Aires, 2020, 1a. ed., ps. 868-869.

4 ALTERINI, J. H. (dir.) — ALTERINI, L. E. (coord.), “Cddigo Civil y Comercial comentado. Tratado
exegético”, Ed. La Ley, Buenos Aires, 2015, 1a. ed. T. X, p. 555.
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Como lo hemos esbozado antes la anticresis es un derecho real accesorio y el
titular tiene sobre la cosa un derecho de disfrute, sobre la materialidad, e importa
necesariamente una desmembracion del dominio por cuénto concede el uso y la
percepcion de los frutos como derecho; con obligacion de imputar éstos a gastos,
intereses y capital.

La naturaleza de esta garantia real requiere la existencia de un plazo por cuanto
no habria extincion del crédito por prescripcion liberatoria ante la inaccion del acreedor
que, por si 0 através de otro, tiene la cosa en su poder y percibe los frutos con el deber
de imputarlos a la deuda.

Por otra parte, no es atractivo para quien pretende cuidar la propiedad y entregar
los frutos dejar en manos del acreedor, sin plazo cierto y determinado, esa fuente de
recursos y premiar al acreedor que no tendra urgencia alguna en obtener los frutos
necesarios para cubrir el crédito.

Proponemos la modificacion de los plazos establecidos en el art. 2214 del Cod.
Civil y Comercial acorde a la vigencia de la inscripcion registral de diez afios para
muebles registrables y de veinte afios para inmuebles.

En las conclusiones de la comision de derechos reales se expresd: Plazos. 1-
Despacho a- Los plazos maximos de duracion establecidos por el art. 2214 del CCyCN
se aplican a toda especie de anticresis. (unanimidad). Despacho b- Los plazos maximos
de duracion establecidos por el art. 2214 del CCyCN solamente se aplican a la anticresis
constituida en seguridad de créditos indeterminados. 2- Efectos del vencimiento del
plazo en relacion al privilegio del acreedor/a anticresista. Fenecido el plazo establecido
por el art.2214 del CCyCN subsiste el privilegio del acreedor/a anticresista respecto del
crédito garantizado con el derecho real. De lege ferenda 1-Conveniencia del plazo
méaximo legal. Despacho a) - Se recomienda mantener que la anticresis esté sujeta a
plazos maximos legales. (unanimidad) Despacho b) - Se recomienda suprimir los plazos
maximos en la anticresis, sin perjuicio de su fijacion contractual. 2- Ampliacion. Se
recomienda ampliar los plazos de duracién de la anticresis establecidos por el art. 2214
del CCyCN por ser exiguos, a fin que pueda abarcar un universo mayor de situaciones

econdmicas susceptibles de ser garantizadas. (unanimidad).

IX. CONCLUSION:
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Se propone:

a) Sobre el objeto de la anticresis: 1) De lege lata: La anticresis recae sobre cosas

b)

c)

d)

registrables individualizadas, art. 2212 CCyC. 2) De lege ferenda: Como
derecho real de garantia que implica obtencion de frutos, se propone ampliar el
objeto a una parte material del inmueble de conformidad a lo dispuesto en el art.
1883 CCyC.

Sobre anticresis compensatoria: 1) De lege lata: Ha de entenderse posible la
constitucion de la anticresis compensatoria 0 de riesgo, pese a no estar
expresamente regulada. 2) De lege ferenda: que: en una futura reforma se
incorpore expresamente la posibilidad, mediante un aditamento al art. 2215 del
CCC. en el cual se consigne que: “Las partes podran convenir, en que los frutos
se compensen con los intereses, sea en su totalidad, o hasta determinada
concurrencia”

Sobre privilegio del derecho real de anticresis en la Ley de Concursos: 1) Se
propone de lege ferenda: la adicion al catalogo de la ley de concursos vigente, el
privilegio a favor titular del derecho real en cuestion, a los fines de armonizar la
legislacion civil y comercial, de manera que tanto en las ejecuciones
individuales como en la colectivas se pueda hacer valer tal prerrogativa.

Sobre el derecho de retencion en la anticresis: 1) De lege lata: Ha de
interpretarse que al no otorgar el nuevo Codigo tal facultad como contenido del
derecho de garantia, no podria inferirse por via del derecho retencion
propiamente dicho (art. 2587 a 2593); dado que su funcionamiento requiere que
la cosa deba haber sido entregada al acreedor por un titulo distinto al que
sustenta la retencion. 2) De lege ferenda: A los fines de cerrar la polémica
suscitada, la normativa deberia autorizar el derecho retencion expresamente, tal
cual lo hacia Veélez Sarsfield en su art. 3.245. Todo ello a los fines de aventar
cual duda el respecto y asi brindar mayor seguridad juridica.

Respecto de los gastos utiles: 1) De lege lata: Ha de interpretarse que, si el
mayor valor excede la suma gastada, solo debe restituirse hasta ese importe, a
pesar que el art. 2217 hace silencio al respecto, conforme doctrina citada en el
presente. 2) De lege ferenda, se incorpore al art. 2217 del CCC el siguiente
parrafo: “pero la suma debida por ese mayor valor no puede exceder el importe

de lo que el acreedor hubiere gastado ™.
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f) Respecto de la anticresis técita: Si bien es cierto que en vigencia del Codigo
Civil, se sugirio la “supresion de garantias tacitas”; en funcion de los cambios
operados en materia de derechos reales (aparicion del derecho real de tiempo
compartido, por ejemplo), en donde hay una importante injerencia de los
derechos personales, estimamos, dada la apertura en la politica de los derechos
reales que la anticresis tacita, quizas podria imprimirle a la figura del anticresis
un dindmica mas importante al ser otra opcion méas a favor del acreedor; por
ello propiciamos su incorporacién. De manera que: De lege ferenda: Admision
de la figura en similares términos a los utilizados por Vélez.

g) Respecto de los plazos: De lege lata: El plazo de la anticresis no puede exceder
de diez afios para cosas inmuebles y de cinco afos para cosas muebles. Si el
constituyente es el titular de un derecho real de duracion menor, la anticresis, se
acaba con su titularidad (art. 2214 CCyC). De lege ferenda: Se amplien los
plazos a veinte afios para inmuebles y diez afios para muebles registrables, de
manera de equipararlo al término de duracion de la inscripcion registral (art.
2218 CCyC).
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