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El Derecho real de anticresis, un derecho real poco atractivo para garantizar
créditos ¢ Podria en Argentina cambiar su destino de ineficacia?

Por Ana Ingrid MAVRICH'

Abstract:

Segun el articulo 2212 del Cédigo Civil y Comercial de la
Nacién? argentina: “La anticresis es el derecho real de
garantia que recae sobre cosas registrables individuali-
zadas, cuya posesion se entrega al acreedor o a un
tercero designado por las partes, a quien se qutoriza a
percibir los frutos para imputarlos a una deuda.” Este
derecho real es un derecho real de garantia al que la
doctrina ha etiquetado y singulariza por su “no uso”.
Desde su propia tipificacion legal surgen elementos
(que exceden este trabajo) que lo tornan ineficaz en
Argentina. Los inversores argentinos no lo cuentan
como instrumento para garantizar sus acreencias, pues
requeriria unidades de explotacidn a cargo de los acree-
dores anticresistas o “terceros poseedores”, equipos
multidisciplinarios para calcular intereses propios de
otros derechos reales de garantia, analizar el mercado
de los frutos naturales o civiles para concretar el fin de
este derecho secundario: que el acreedor anticresista
cobre su crédito, organizar la administracion, etc. y por
sobre todo contar con estabilidad econémica y juridica
¢Qué acreedor apuesta a tanto contando con la hipote-
cay la prenda, o incluso los fideicomisos de garantia?

Aunque en la Revista del Notariado, el escribano Paz
Vela nos relata un caso muy interesante de anticresis
referido a la afectacion con derecho real de anticresis de
las Galerias Pacifico para garantizar el crédito para su
construccion?, lo cierto es que, el derecho real de anti-
cresis es un derecho real de garantia al que la doctrina
ha etiquetado por su “no uso” (Dodda y ots (2015) Alte-
rini (2018), Iturbide (2017), etc., Alterini cita a Reina Tartie-
re quien sostiene que “la recepcion positiva de la anti-
cresis no fue un factor suficiente como para encum-
brarla en la modernidad...”, sin embargo, dado que el
derecho real de anticresis forma parte del elenco de los
derechos reales del Cdodigo Civil y Comercial de la
Nacion, y fue el tema elegido para ser abordado en la
Comision de Derechos Reales en las XXVIII Jornadas
Nacionales de Derecho Civil aun pendientes?, se escribe
sobre esta garantia real en miras a reflexionar sobre si es
posible que, con su nueva configuracion “revitalizada”,
goce de mejor destino y prestigio del que ha tenido en
el pasado.

La Anticresis es un derecho real accesorio y de garantia
que, segun refiere Alegre de Miquel (2013 y 2017): “..los
griegos (...) reciben de los Egipcios y su denominacion
significa “goce o uso contrario™, queriendo reflejar que

el acreedor disfruta de una finca de su deudor mientras
éste goza del dinero del acreedor..” Los romanos lo
adoptaron y fue luego receptado en las legislaciones
continentales romanistas europeas y latinoamericanas.
En Argentina, el gran codificador Dalmacio Velez
Sarfield, autor del Cédigo Civil Argentino, lo incorpord en
los articulos 3239 a 3261 del cuerpo legal derogado®, y por
su parte, el CCCN (vigente en la Republica Argentina
desde el O1 de agosto de 2015) lo enumera en el elenco de
los derechos reales en el articulo 1887 inc. n; y lo regula de
modo especial dentro del Titulo 13 de Derechos reales de
garantia, Capitulo 2 en los articulos 2212 a 2218.

La definicidon normativa del derecho real de anticresis se
encuentra en el articulo 2212 del CCCN, el cual reza: “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 qutoriza a percibir los frutos para
imputarlos a una deuda.” Segun el art. 2214, hay un
plazo maximo para este derecho real: de diez arfios si la
cosa es inmueble y cinco afos si la cosa es mueble regis-
trable. Limite temporal criticado por Alterini (2018:881)
gue sostiene que seria una decision legislativa contraria a
la finalidad del derecho real y que v en contra de la inten-
cién del legislador de “revitalizar” |la garantia.

Zulma Dodda y otras (2018: 630) resaltan que: “Es un
derecho real que confiere el uso y goce de la cosa regis-
trable ajena, por lo que constituye, sin lugar a duda, una
desmembracion del dominio... Da origen a un dominio
imperfecto, reqgulado en el articulo 1964” Asi, por un lado
se encuentra el titular del dominio de la cosa sometida a
la anticresis, y por otro el acreedor anticresista, el primero
ostenta la nuda propiedad (conserva la titularidad y el
derecho de disponer juridicamente de la cosa); pero, sus
facultades de disfrute (uso y goce) estan en cabeza del
titular de la anticresis, quien tiene el derecho de explotar
la cosa ajena para imputar sus frutos al pago de una
deuda. Si revisamos cuales son las relaciones de poder
segun la letra del CCCN, ambos serian poseedoressg.

Sin embargo, cualquiera sea la cosa registrable objeto del
derecho real de garantia (un inmueble o un mueble
registrable), lo cierto es que el acreedor anticresista, no
se limitara a recibir los pagos de las cuotas hasta cubrir la
garantia (como ocurre en la penda y en la hipoteca) sino
que, para cobrar su crédito, el acreedor asume el dere-
cho de cobrarse con los frutos.

1 Profesora de Derecho Il (Privado) y de Derecho Notarial y Registral Il de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad del Aconca-
gua, Profesora de Derechos Reales y de Introduccién al derecho de la Universidad de Mendoza y de Derecho Privado | de la carrera de Contador

Publico de la FCE de la UNCuyo.
2 En adelante CCCN

3 Que instrumentd el escribano Natalio Echegaray

4 En un principio se iban a realizar en Mendoza en el 2021y fue postergado hasta el 2022 en la espera de terminar con las restricciones para encuen-

tros sociales por el aislamiento social obligatorio.

5 “contragoce”y también “gozar y gozar” ALTERINI (pag. 872) de la obra citada.

6 En adelante CCA.

7 Incluir a todas las cosas registrables, permitiendo que las cosas muebles registrables sean objeto de esta garantia real (a través de su desplaza-
miento) es la gran novedad legislativa que integra el régimen de la anticresis en el CCCN, adopta asi el Proyecto de 1998 -fuente remota-, y el ante-
proyecto federal finalmente positivizado (con reformas introducidas por el PEN en algunos institutos).

8 ;Como se explicaria que vinculo hay con el derecho del que se es titular? ;Cémo entender a la posesion en si misma cuando por definicion sélo
se ejerce sobre cosas? Gestion para ;COmo se explicaria entonces que el propietario siga siendo poseedor? ;No deberan revisarse las viejas
respuestas doctrinarias y revitalizarse, a pesar de la omisién legislativa de reconocer a la cuasiposesion? En esa revitalizacién ¢no seria pertinente
hacer la diferenciacién que hacia la doctrina clasica y mayoritaria en el sentido de que en los derechos reales que importaban goce de la cosa
deben distinguirse relaciones de hecho respecto de la cosa y respecto del derecho desmembrado del que se es titular? Sobre la cosa se es tenedor
(porque reconozco en otro el derecho real y sobre el derecho real de disfrutar la cosa seria cuasiposeedor porque el objeto es un derechoy no una
cosa (solo este tipo de bienes pueden ser objetos de la posesion) llamar posesidon especial no salva la contradiccién normativa. Tema que la autora
investiga en orden a varias inconsistencias normativas del CCCN relativas a las relaciones de poder.
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¢Qué significa que la acreencia se satisface con los frutos?
Significard de modo ineludible abordar cuestiones muy deli-
cadas de la tipicidad del derecho real que son las que respon-
derian sobre si es una garantia real atractiva o quedard como
texto normativo muerto:

1. Derechos del acreedor a los frutos: Las partes deberan
convenir como se determinaran los frutos, como se imputa-
ran o aplicaran al pago. En realidad, sin antecedentes de
casos sobre el asunto; pero aplicando de modo analogo las
experiencias de las garantias hipotecarias, es posible que de
ser elegido por los acreedores la anticresis sera un contrato
con clausulas predispuestas, en las que el deudor anticresista
limitara su intervencién a expresar su consentimiento
firmando el contrato; pero sin posibilidad alguna de discutir
las condiciones.

Segun el articulo 2215 del CCCN, el anticresista “cuando
reciba las utilidades primero debe imputarla a los gastos e
intereses y luego al capital” dando cuenta al deudor.

2. Obligaciones del acreedor como contrapartida a la explo-
tacion y percepcion de frutos:

2.1: Disefio de la administracion:

El titular anticresista explotara la cosa registrable para cobrar-
se con sus frutos. Esa explotacion debe realizarse con el limite
de conservar la cosa (art. 2216 CCCN), no podra explotarla de
un modo diferente al que antes se hacia ni cambiar su desti-
no. En la administracion se aplican las reglas del mandato.

Sin entrar en la problematica de incumplimiento al articulo
2216, lo cierto es que la percepcion de los frutos requiere
pensar en como organizar la administracion para la produc-
cion y percepcioén de los frutos, calcular las erogaciones para
pagar las cargas, gastos de conservacion, mantenimiento y
explotacion, como asitambién las correspondientes a las con-
tribuciones de la cosa objeto del derecho real, Contratos labo-
rales, seguros, y otras cuestiones que los profesionales de
ciencias econdmicas conocen muy bieny que los operadores
juridicos procuran prever ¢ Podrian limitarse estas obligacio-
nes? En el sistema tipificado por el CCCN, el deudor anticre-
sista esta obligado al pago de los gastos necesarios para la
conservacion de la cosa gravada. Los gastos de mero mante-
nimiento y suntuarios no podran ser reclamados (principios
del art.1938).las mejoras Utiles las regula el art. 2217: el anticre-
sista puede reclamarlas hasta la concurrencia del mayor valor
que dio al objeto del derecho real.

En ese caso ;qué deudor anticresista se expondria a una
garantia de este tipo? (Asumirian las partes en tal caso un
derecho real de garantia de estructura legal analoga a las
prendas civiles; pero que, mientras se ejerce funciona como
un usufructo segun afirma Paz Vela

2.2.: Rendicion de cuentas:

Como la cosa que explota el acreedor anticresista es ajena,
debera prever la rendicion de cuentas de su gestion, sumada
a la administracion del pago de la deuda garantizada. El juris-
ta catalan trata en su tesis doctoral las rendiciones de cuenta
gue generan tanto la administracion como la liquidacion,
profundizando en las complejidades y vicisitudes de este
derecho real, pareciera que la sola voluntad legislativa es
insuficiente cuando quedan fuera las realidades multidimen-
sionales de un instituto.
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2.3.: Restitucion de la cosa objeto del derecho real de anti-
cresis:

Este tema también plantea interrogantes, algunos resueltos
por la normativa del CCCN y otros no, por ejemplo: no esta
previsto el derecho de retencidn para el titular anticresista
hasta el pago integro de su crédito (si lo preveia Vélez Sars-
field en el Cédigo derogado) y la doctrina se divide frente a si
fluye o no de otras normas generales del CCCN, su virtualidad
para ser ejercido frente a deudas que no provienen de la obli-
gacion garantizada, la necesidad o no de tradicion al deudor
anticresista, posibilidad de renuncia al derecho de anticresis
3. La problematica de una produccién negativa:

Hasta aqui cuestiones vinculadas a la anticresis desde un
panorama estatico propio de la especificacion de clausulas
en el titulo causa para constituir este derecho real secundario;
pero, ;y Si Nos aventurasemos a pensar esta garantia ante una
produccion negativa? Las causas de la negatividad de la pro-
duccion, se pueden pensar en un sentido hipotético que
podria abarcar: causas naturales (en Mendoza se sabe bien
de heladas, granizo, sequia 0 agua en exceso que destruye la
cosecha a punto de concretarse e incluso de ciclos en las pro-
ducciones; ademas, tenemos experiencia de camiones en
filas interminables en las ruta 7 parados por nevadas del lado
argentino o del chileno de la Cordillera de los Andes); pero,
también causas humanas: podria haber productividad nega-
tiva por imposibilidad de hacer frente a la explotacién por
hechos micro o macroeconémicos, por “hechos del principe”
o de los mercados: la inflacidn, la deflacién, el cambio de poli-
ticas econdmicas que de pronto impiden el ingreso de insu-
mos extranjeros indispensables para producir o cierran la
exportacién de los que genera la economia local, o limitan
venta de combustibles etcétera, etcétera, etcétera.

Por la eventual produccién negativa, no sélo fracasaria el plan
de aplicar los frutos al pago del crédito garantizado con la
anticresis, sino que habra nueva deuda Y ;De quién es esa
deuda?

4. “Tercer poseedor™:

O el acreedor crea una unidad especializada en este o aquel
tipo de explotaciones para los derechos de anticresis que
constituya, o podria ser que las partes hubiesen convenido
gue la explotacion de |la cosa registrable |a realizara un tercero
(art. 2212, sgtes y ccs.), esto aliviaria la falta de especialidad del
acreedor anticresista; pero, complejizaria aun mas la cuestion
porgque avanzariamos en la senda de los contratos conexos, y
hasta podria ocurrir que los terceros tercerizaran algunos
aspectos. ¢Y como se afrontaria la productividad negativa?
Estas preguntas y otras que quizas vengan a la mente de los
emprendedores, los contadores, los economistas, los licencia-
dos en Administracion, ya advierten sobre el prondstico de la
autora, parece dificil que un acreedor que podria hipotecar o
prendar decida afrontar esta marana de complicaciones.

Cuando se haya optado por un “tercer poseedor” ;quién rinde
cuentasy a quién? ;quién otorga los finiquitos?

El tema tratado en este punto y la marana de relaciones
juridicas en juego, muestra que los posibles conflictos exce-
den al usufructo y al uso pues no debe perderse de vista que
la produccioén es para pagar el crédito anticresista, poder can-
celar la garantia es la espada de Damocles con final incierto y
complejo.



5. Empresas internacionales

A las cuestiones antedichas, podria sumarsele como otra
situacién complejizante que existan y/o se generen proble-
mas vinculadas a la aplicacion espacial de las normas, sobre
todo si no s6élo son elementos extranjeros en la relacion juridi-
ca alguna de las partes sino el tercero designado para llevar
adelante la explotacion, o los efectos del contrato (por ejem-
plo: en cuanto a la venta de los frutos) deben cumplirse fuera
del lugar en el que se sitda el inmueble o esta registrado el
mueble.

6. Derechos de los consumidores

Los derechos de los consumidores amparados por la ley fun-
damental y las normas generales del sistema juridico argenti-
no abren frentes para el anticresista que, en definitiva, es la
parte fuerte, y, entiende la autora que podran ser invocadas
por el deudor anticresista y quienes intervengan en muchas
de las transacciones (sino en todas) para obtener los frutos.

Conclusiones: ¢ Anticresis en Argentina?

La pretension de quien escribe, no fue realizar un analisis nor-
mativo de la “remozada anticresis” del cédigo que entrd en
vigencia el 01 de agosto de 2015, sino pensar el derecho real
de anticresis desde su posible operatividad, desde el interés
gue podria presentar este derecho real de garantia para
pequenos y grandes inversores (nacionales y extranjeros) que
arriesgan su capital.

Y desde esa perspectiva, y a partir de la enunciacion de algu-
nas preguntas para el analisis critico, y la presentacion de
algunos de los multiples temas juridicos involucrados, al
menos por ahora, no podria concluirse de otro modo en pro-
nosticar que el destino de la anticresis sera el mismo que
tuvo con el Cédigo Civil Argentino: serd una norma juridica
ineficaz, o sea norma juridica sin un minimo de acatamien-
to®, seguira su destino fatal de ser ignorada por los operado-
res del derecho y rechazada por los grandes empresarios y
por los microemprendedores ;qué acreedor querria compli-
carse pudiendo garantizar con prenda'’® o hipoteca" o fideico-
miso de garantia'?, o estando determinado a salvar sus aspec-
tos negativos sumandola a otra garantia real? En este sentido
seria preferible derogarla, como se hizo sin piedad en el
Codigo Civily Comercial de la Nacién con institutos que tuvie-
ron mucha mayor aplicaciéon, por ejemplo la servidumbre que
renace o la servidumbre por destino del padre de familia (hoy
se diria por destino del titular).

Si se intenta una actitud mas optimista siempre aparece la
duda “certa” de que en Argentina (pais que no se caracteriza
por la previsibilidad econémica, ni por la seguridad financiera
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ni por la liquidez, un pais endeudado en el que tantas empresas
han quebrado e inseguro para las producciones) quiera afron-
tar el riesgo de producir frutos en la cosa ajena para saldar su
crédito...0ojala esté equivocada, el tiempo lo dira.

Asi frente a la pregunta del titulo: El Derecho real de anticresis,
un derecho real poco atractivo para garantizar obligaciones
¢Podria en Argentina cambiar su destino de ineficacia? La
respuesta es hoy negativa; pero abierta a una investigacion en
la que se escuchen las voces de expertos e inversores®, puede
que quizas las afirmaciones de Lidia Garrido Cordobera, citada
por Alterini, sobre que “la institucion es buena , util y aplica-
ble...lo que ocurre es que el hombre comun no sabe como fun-
ciona..., y los profesionales del derecho no la suelen recomen-
dar..” sean mas acertadas que estas conclusiones y que sus
nuevos Mmatices la transformen en apetecible para legos y ope-
radores juridicos.
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