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I. INTRODUCCION. LIMITES DE NUESTRO ESTUDIO

El tema exige acotar los limites dentro de los cuales efectuaremos
nuestra investigacion, ya que si circunscribiéramos el andlisis a la
transmision del “dominio” estariamos reduciendo el campo en el cual
las reformas introducidas al articulo 2.505 han tenido repercusion (1);
las modificaciones que ha sufrido dicha norma afectan el sistema de
transmision de todos los derechos reales sobre inmuebles, al agregar
nuevos requisitos para que el cambio de titularidad, ademas de pro-
ducir efecto entre las partes, pueda oponerse a los terceros interesados.

Hay un sin nimero de facetas que seria interesante analizar, y
que indudablemente merecerian una consideraciéon detallada; sin em-
bargo, su estudio excederia los limites de este trabajo, en el que nos
proponemos solamente exponer en forma sucinta la incidencia que la
reforma de 1968 ha tenido sobre la transmisién del dominio y demais
derecos reales.

(1) Art. 2505 (Texto reformadoc por la Ley 17.711): «La adquisicién o
transmisiéon de derechos reales sobre inmuebles, solamente se juzgara per-
feccionada mediante la inscripcién de los respectivos titulos en los registros
inmobiliarios de la jurisdiccién que corresponda. Esas adquisiciones o trans-
misiones no serian oponibles a terceros mientras no estén registradas.»



398 Luis Moisset de Espanes

a) El problema de la posesion.

Uno de los temas que no podremos ahondar, y al que sélo dedi-
caremos de paso algunas breves reflexiones, es la incidencia que los
nuevos articulos 1.185 bis y 2.355 (2) tienen sobre el régimen de la
posesion, y la correlacién que debe establecerse entre estas normas
y el articulo 2.505, para lograr la correcta integracion del sistema
total de la Reforma.

La referencia resulta indispensable, ya que uno de los autores de
la Reforma, Borpa, en su Tratado de Derechos Reales, aparecido con
posterioridad a la Ley 17.711 (3) al ocuparse de la vieja discusion
sobre la naturaleza juridica de la posesion, afirma enfaticamente que
es un derecho real. Ya al comienzo de su obra, al recordar que no
hay mas derechos reales que los establecidos por la Ley (art. 2.502),
y analizar la enumeracién contenida en el articulo 2.503, afirma que
a esa lista “hay que agregar la posesion” (4); y mas adelante, cuando
se ocupa especificamente de la vieja discusion sobre si la posesion
es un hecho o un derecho, afirma textualmente:

“Si la Ley me concede acciones posesorias, es porque
reconoce mi derecho a no ser perturbado en mi posesion,
Permitasenos insistir en el concepto: puesto que tengo ac-
ciones, tengo derecho” (5).

E insiste en que se trata de un derecho real “porque reune todos
los caracteres de tal” “6).

Si aceptisemos la correccion de esta doctrina, resultaria forzoso
preguntarse: ;qué efectos tiene el articulo 2.305 sobre la transmisién
del ““derecho real” de posesion?

Quienes se adhieran a la doctrina de Borpa, y afirmen que la pose-
sién es un derecho, deberian reparar en los corolarios de tal afirma-
ci6én, ya que en la actualidad nuestro sistema juridico exige el requi-
sito de la inscripcion registral para que la transmision de cualquier
derecho real —no sélo el dominio— sea oponible a terceros. ; Qué
significaria esto? Que la posesion, para ser oponible a terceros, debe-
ria previamente ser registrada, lo que repercutiria en las situaciones
previstas por los articulos 1.185 bis del Codigo civil, y 150 de la Ley

(2) Art. 1185 bis (Agregado por la Ley 17.711): «Los boletos de compra-
vente de inmuebles otorgados a favor de adquirentes de buena fe serdn
oponibles al concurso o quiebra del vendedor si se hubiere abonado el 25
por 100 del precio. El juez podra disponer en estos casos que se otorgue
al comprador la escritura traslativa de dominio.»

Art. 2.355, parrafo agregado por la Ley 17.711: «Se considera legitima la
adquisicién de la posesién de inmuebles de buena fe, mediante boleto de
compraventa.»

(3) Borpa, Guillermo A.: Tratado de Derecho civil-Derechos reales, ed. Pe-
rrot, Bs. Aires, 1975, 2 tomos.

(4) Autor y obra citada en nota anterior, num. 8, pag. 16.

(5) Autor y obra citados en nota 3, num. 27, pags. 38 y 39.

(6) Lugar citado en nota anterior.
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de Quiebras (7); y nos obligaria a afirmar que en tales casos, para
gozar de la proteccion legal, la posesion deberia tener por base un
Loleto de compraventa inscripto en el Registro.

La consecuencia resulta inevitable si se interpreta el Cédigo de
manera sistematica, y se procede con estricto rigor logico, sobre la
base de la premisa de que la posesién “es un derecho real” (8).

h)  Actos sometidos a la publicidad exigida por el articulo 2.505.

Otro punto digno de consideracion es el del aparentemente redu-
cido ambito de aplicacién del nuevo articulo 2.505, que literalmente
solo se refiere a “la adquisicién o transmision de derechos reales so-
bre inmuebles...”.

Ya los primeros comentaristas de la norma critican severamente:
la terminologia empleada, manifestando que debian haberse mencio-
nado todos los actos que provocan cambios o mutaciones en la situa-
cion juridica de derecho real. Asi vemos que MoLINARIO, en ponencia
remitida al Cuarto Congreso Nacional de Derecho Civil, formula una
decena de objeciones al régimen de publicidad registral articulada por
la Reforma, y en la “sexta objecién”, le critica “no haber sefialado
la necesidad de la registracién con relacién a todos los actos y hechos
juridicos que pueden incidir sobre el derecho real inmobiliario, fuera
de la adquisicién o transmision” (9). Recomienda también que se
inscriban “los actos juridicos celebrados entre vivos que tengan por
objeto la adquisicidn, transmision, constitucion, declaracion, modifi-
cacidn, cesién o extincion de derechos reales sobre inmuebles” (10).
El mismo autor se habia ya ocupado del tema en un articulo publi-
cado en Revista del Notariado (11).

(7) Art. 150 de la Ley 19.550 («Concursos»): «Las promesas de contrato
6 los contratos celebrados sin la forma requerida por la Ley no son exi-
gibles al concurso, salvo cuando el contrato puede continuarse por éste y
media autorizacién judicial, ante expreso pedido del sindico v del tercero,
manifestado dentro de los treinta dias de la publicacién de la quiebra en
la jurisdiccién del juzgado.

El articulo 1.185 bis del Cédigo civil sélo se aplica a los casos de in-
muebles destinados a vivienda.»

(8) No es éste el lugar adecuado para discutir la naturaleza juridica de
la posesién; sin embargo, sefialamos que en algunas conferencias que hemos
dado sobre «Boleto de compraventa» (Colegio de Escribanos de San Fran-
cisco, 1969; Universidad Catélica de Salta, abril 1970; Colegio de Martilleros
de Rosario, 1970; Colegio de Abogados de Chilecito, 1971), admitimos que en
la actualidad puede afirmarse que hay un «derecho real auténomo» de
posesién, fundado en un boleto privado, de acuerdo a lo previsto en el ar-
ticulo 2.355; pero destacando que ese nuevo «derecho real», quedaria some-
tido para su transmisién y oponibilidad, a las previsiones del art. 2.505.

(9) Ver Actas del Cuarto Congreso Nacional de Derecho Civil, tomo 1I,
pag. 452, ed. Imp. Universidad Nacional, Cérdoba, 1972.

(10) Ver Actas..., ponencia del doctor Alberto D. Molinario, recomen-
dacién, punto 2.2, A), pag. 445.

(11) MouvuiNARTO, Alberto D.. El régimen de la publicidad en la Reforma:
del Codigo Civil, Rev. del Notariado, afio 1968, mam. 699, pags. 527-537.
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También PErez Lasara habia formulado una critica similar al
articulo 2.505 (12), pero es conveniente sefialar que el defecto ha
quedado salvado en parte por lo dispuesto en el inc. a) del articulo 2,
Ley 17.801, que entrd en vigencia simultaneamente con la Ley 17.711,
-que nos habla de la necesidad de registrar los documentos que ‘“cons-
tituyan, transmitan, declaren, modifiquen o extingan derechos reales
sobre inmuebles”.

La terminologia empleada por el articulo 2.505 no pretende limi-
tar la publicidad registral a los actos de transmisién o adquisicion de
derechos reales, ni debe ser interpretada de manera restrictiva; la
publicidad registral se exigird para todo cambio o mutacion que se
produzca en la situacién juridica de los inmuebles. Asi la constitu-
€ién de un derecho real de usufructo, o de anticresis, aunque no im-
plique transmision alguna, sino creacién de un derecho que no existia
con anterioridad, debera ser inscrita, por estar genéricamente com-
prendida en la hipétesis de adquisicion de derechos. Para su oponi-
bilidad a terceros toda modificacion o extincion de un derecho real
sobre bienes inmuebles también precisard indefectiblemente de la ins-
-cripcidn registral.

En definitiva, la norma comprende todos los cambios que se pro-
duzcan en la situacién juridica de un inmueble, y que tengan su causa
en-un acto entre vivos. Pero, ;qué sucede cuando el cambio de titula-
ridades se produce en virtud de una disposicion legal o a causa de
la muerte de su titular? ;Serd menester en tales casos la inscripcion
registral para que el cambio de titularidad pueda oponerse a los
‘terceros?

En nuestro sistema juridico el heredero —por una ficcion legal—
continia la persona del causante (art. 3.417 y concs. del Cédigo civil) ;
esto tiene —con relacién al problema que analizamos— una conse-
cuencia importante, y es que no se va a exigir la publicidad registral
a los fines de la oponibilidad a terceros.

Asi, en la Recomendacién nim. 9, aprobada por el Tercer Con-
greso Nacional de Derecho Civil (13), se decia que “en los casos de
‘transmision hereditaria la inscripcion tendra efecto retroactivo al dia
del fallecimiento del causante”, parrafo que tenia como antecedente
‘las observaciones formuladas por Alberto D. Morinario (14), quien
para fundamentar el dispositivo expresé en el curso ,del debate que
“cuando se trata de la transmision a titulo hereditario (la publicidad)
se realiza mediante la cuasi posesion hereditaria y, en consecuencia,
-operandose ésta, sea de pleno derecho o por resolucién judicial, la
publicidad ya estd cumplida. Y esa publicidad, de acuerdo con lo que
establecen los articulos 3.417, 3.344 y 3.341 y concordantes, resulta

(12) PERrez Lasara, José Luis: Transmisiones inmobiliarias en la reforma
de la legislacion civil, L. L. 131-1333 (en especial pags. 1334 y 35).

(13) Ver Actas del Tercer Congreso Nacional de Derecho Civil, Imp.
"Univ. Nacional, Cérdoba, 1962, tomo II, pag. 744.

(14) Ver Actas del Tercer Congreso..., tomo I, pag. 348, y despacho en
disidencia, pag. 349.
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tener efecto retroactivo al dia de la transmisién, que es el de la
muerte, articulo 3.282” (15). La observacién fue aceptada por la ma-
yoria de la comisién e incorporada a la Recomendacion que resultd
en definitiva aprobada.

El cambio de titularidad se produce por tanto con la apertura de
la sucesién, momento a partir del cual el heredero viene a ocupar el
lugar del causante, sin necesidad de la inscripcion registral para que
este cambio de titularidad sea oponible a terceros; por otra parte
debe advertirse que este hecho no perjudica a los acreedores del di-
funto, ya que frente a ellos el heredero ocupa el lugar juridico que
tenia el causante, y no serdn considerados “terceros”, sino acreedores
del heredero.

II. LA TRANSMISION DEL DOMINIO Y LOS TERCEROS

a) Transmisién de los derechos reales: el derecho personal como
eslabon en la cadena de titularidades.

En el trafico juridico la transmisién de los derechos reales por
actos entre vivos se efectia por la via de la creacién de un derecho
personal, que es el eslabén intermedio entre el derecho real del pri-
mer propietario y el derecho real del segundo. Generalmente se cele-
bra un contrato, que da nacimiento a ciertas obligaciones, cuyo cum-
plimiento y consiguiente extincion consiste en la entrega de la cosa
objeto del derecho real, es decir, la “tradicién”. De esta forma un
derecho personal efimero y de naturaleza transitoria ha servido de
vehiculo para traspasar la titularidad de un derecho real, de un su-
jeto a otro.

Este fenémeno da origen; a la teoria del titulo y del modo; el
titulo causal es el contrato que hace nacer la obligacién de transmitir,
y el modo es la entrega de la cosa o tradicion.

Pero esta relacién juridica, que aparentemente no vincula maés
que a dos sujetos, va a producir efectos respecto a personas que no
son partes en la relacién. La experiencia demuestra que toda relacién
juridica negocial, toda expresién del trafico juridico, repercute en
forma directa o refleja sobre terceros que han sido ajenos a su for-
macién. Entonces el jurista se enfrenta con un nuevo problema: es
necesario tomar medidas para lograr que la relacién juridica, que en
principio estd destinada a producir efectos solamente entre las partes,
no incida de manera nociva o perjudicial sobre los “terceros” y el
jurista debe aguzar su ingenio en la biisqueda de medios que protejan
al tercero.

Precisamente una de las razones que inspiran al nuevo articulo
2.505 es la proteccién de los terceros, para evitar que la clandestini-
dad en el trafico juridico pueda tornar ilusorios sus derechos, y en
especial privarlos de la garantia que la ley les concede sobre el pa-
trimonio de sus deudores.

(15) Ver Actas del Tercer Congreso..., tomo I, pag. 352.
12
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b) Los terceros protegidos por el articulo 2.505.

¢ Quiénes son estos terceros? Son aquellos sujetos vinculados por
otras relaciones juridicas con alguna de las partes que interviene en
el cambio de la situacién juridica del inmueble. Pueden ser, por ejem-
plo, los acreedores del enajenante o del adquirente, que veran afec-
tados sus derechos segtn que el bien se encuentre en uno u otro de
los patrimonios. ,

Se encuentra entonces una forma de proteger los intereses de ter-
ceros interesados, mediante la publicidad del cambio de titularidad
de los derechos reales. Se brinda la posibilidad de conocer que el bien
pasara de un patrimonio a otro, conocimiento que permitira a los
terceros interesados tomar las medidas conducentes a salvaguardar
aquéllos de sus derechos que pudieran verse afectados por la modifi-
cacién de la situacién juridica del bien.

En sentido lato se da el nombre de terceros a todas las personas
extrafias a la relacion negocial; asi, frente al titular de un derecho
real, que ejercita directamente sobre la cosa las facultades que ese
derecho le confiere, todos los demis miembros de la comunidad son
“terceros”, y en las relaciones de derecho personal, tenemos al acree-
dor (Primus), el deudor (Secundus), y el resto de los sujetos son
“terceros” (Tertius).

Sin embargo, cuando en el articulo 2.505 se habla de la inoponi-
bilidad a “terceros”, se estd empleando el vocablo con un sentido
maés restringido, y se hace referencia a aquellas personas que sin ser
“partes” en la relacién negocial, estin juridicamente vinculadas con
alguno de los dos polos de la misma. La norma busca aqui proteger
a lo que podriamos denominar “terceros interesados’”, que son los
que podrian verse afectados por la transmisién del derecho real.

" Hay otra categoria de terceros, totalmente extrafios (penitus ex-
tranei), de los cuales el articulo no se preocupa, porque no tienen
ningun interés juridico vinculado con los cambios que se operan en
la situacion juridica del inmueble. Ellos deben limitarse a respetar
los derechos del titular.

Esta distincion entre los dos tipos de terceros ha sido tratada ma-
gistralmente por Jorge H. Avterini (16), quien analiza con deteni-
miento las distintas hipétesis de terceros interesados, a quienes no
podra afectar la transmisién del derecho real si no ha recibido la
correspondiente publicidad registral (17).

c) Publicidad posesoria y publicidad registral (el Codigo y la Ley
17.711).

Vélez Sarsfield consideré que la publicidad de los derechos reales

(16) AvLTERINI, Jorge H.: Gravitacion de la Reforma al art. 2505 del Co-
digo civil (Con especial referencia a las proyecciones de la tradicién y al
concepto de terceros), E. D. 43-1181 y siguientes.

(17) Trabajo citado en nota anterior, en especial apartado €), pags. 1189
v siguientes.
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se garantizaba adecuadamente por la via posesoria, estimando suficien-
te la “tradicion” (art. 577), en cuanto ésta, al hacer pasar la posesion
de un sujeto a otro, ponia al descubierto el cambio operado. Sin em-
hargo, la relacion de hecho con la cosa no siempre exterioriza la titulari-
dad de un derecho real; muchas veces la persona que esti en relacion
de hecho con la cosa lo hace solo como titular de un derecho personal,
como sucede en el caso del inquilino o del depositario, que son meros
tenedores. Incluso, puede un sujeto no tener una relacion de hecho
legitima con la cosa, sin que exteriormente ello trascienda, como en el
caso de poseedores viciosos. De manera tal que puede afirmarse que la
publicidad posesoria resulta insuficiente para la proteccion del trafico
juridico.

Las modificaciones introducidas al esquema que implantara Vélez
Sarsfield, hacen que ahora coexistan en nuestro sistema juridico dos
tipos de publicidad: por un lado la publicidad posesoria, cuyo fin es
—mas que la proteccién de los terceros— lograr la paz piblica prote-
giendo al propio titular del derecho real de dominio. La publicidad po-
sesoria resulta suficiente al titular del derecho real para lograr que los
terceros extrafios conozcan y respeten la situaciéon de hecho y de derecho
que lo vincula al bien en cuestién, y que en la practica se exterioriza
por via de la posesion. Frente a esta situacion los terceros extrafios
no pueden argiiir la falta de inscripcidn, y estian constrefiidos a respetar
los derechos del titular, cualquiera sea éste; de esta manera el orden
juridico, por medio de la publicidad posesoria, protege a los derechos
reales en su faz estatica.

En cambio, la Ley 17.711 crea otra clase de publicidad, la registral,
destinada a proteger la faz dindmica de los derechos reales sobre in-
muebles. El valor tutelado por este tipo de publicidad es la seguridad
juridica en el tréfico, a través del resguardo de los derechos de “ter-
ceros interesados’”, a quienes no se podran oponer transmisiones o
modificaciones de derechos reales sobre inmuebles que no hayan sido
objeto de la correspondente inscripcion registral.

Esta es la mayor incidencia que sobre la transmisién de los derechos
reales en materia inmobiliaria ha tenido la reforma al articulo 2.505.

Vélez protegia ambas facetas de la seguridad de los derechos reales
sobre inmuebles, la estatica y la dindmica, por medio de la publicidad
posesoria, considerando que la tradicién brindaba a los terceros suficien-
te conocimiento del cambio de titularidades.

El legislador de 1968 consider6 que los cambios producidos en la
realidad socio-econdémica del pais en el lapso de casi 100 afios, hacian
necesaria la adopcién de otra forma de publicidad para el aspecto di-
namico, si se deseaba proteger en forma efectiva los derechos de los
“terceros interesados”. Fundado en estas consideraciones ha creado un
sistema que permite conocer (18) las mutaciones en la situacién juri-

(18) La publicidad registral es esencialmente un sistema de cognoscibi-
lidad», es decir, brinda la «posibilidad» de conocer. En consecuencia, no es
necesario indagar si ha habido o no conocimiento efectivo; basta con que
el interesado haya «podido conocer».
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dica de los inmuebles, a cualquier persona que de una u otra forma
se pudiera ver afectada por dichos cambios.

En el primer momento alguien pensd que el propietario no podria
ejercer acciones posesorias o reales, si no tenia inscrito su derecho,
llegando entonces a afirmar que no existiria todavia un verdadero dere-
cho real, puesto que faltaria la caracteristica esencial de la oponibilidad
“erga omnes” (19). '

Esto no es asi; con respecto a las acciones posesorias no hay proble-
ma alguno, ya que su ejercicio se basa en el hecho de la posesién, in-
dependientemente del derecho real existente. Hacemos la salvedad, sin
embargo, de que para aquellos que afirman —como Borpa—~- que la
posesion es un derecho real “per se”, el problema se complicaria, pues
deberian someterse a las exigencias del articulo 2.505 como condicién
“sine qua non” para el ejercicio de su defensa.

En lo que se refiere a las acciones reales, entendemos que tampoco
es necesaria la previa inscripcidn registral, puesto que dichas acciones
sélo tienden a defender al titular del derecho frente al ataque de un
tercero totalmente extrafio y, por tanto, basta con la exteriorizacién que
su derecho ha obtenido por via posesoria, para que pueda esgrimir las
medidas defensivas. En otras palabras, el reivindicante debe ser titu-
lar del derecho real, titularidad que se logra con el cumplimiento de
dos requisitos: titulo y modo.

Adviértase que de manera coincidente, Laquis ha propuesto la
modificacién del articulo 1.789, admitiendo como regla general que el
reivindicante pruebe su derecho con los asientos registrales en que
consta la inscripcién de su titulo, pero incluyendo una previsién para
los casos en que no estuviese inscrito, hipdtesis en que debera justifi-
car la existencia de su derecho (20).

¢Cual es, entonces, la funcién de la publicidad registral? Muchos
han opinado que es un tercer requisito para completar la existencia de
un derecho real, exigiéndose por lo tanto titulo, modo y publicidad (21).

Para nosotros, sin embargo, el derecho real continta adquiriéndose,
transmitiéndose o modificindose con el titulo y el modo; la publicidad
registral no afecta la existencia del derecho, puesto que nuestra ley
ha consagrado un régimen de publicidad declarativa (22). Lo que la
publicidad registral afecta es la posibilidad de que ese derecho real,

(19 Ver la exposicién de Horacio MILIA, en Reformas al Cddigo civil,
ed. Orbis, Rosario, 1968, pags. 171 y ss., en especial cuando dice: «No dis-
pondrd de las acciones reales para defender la existencia, la plenitud y la
libertad de un Derecho real» (pag. 175, ultimos renglones).

(20) Ver Laguts, Manuel A.: en Examen y Criticas de la Reforma, ed. Pla-
tense, La Plata, 1974, tomo 3, pag. 463.

(21) Ver MiLia, Horacio: (exposicion citada en nota 19); L6PEZ DE ZABALIA,
1971, pag. 194; PERA GUZMAN, Luis A.: Derechos Reales, Tea, Bs. Aires, 1973,
tomo I, mim. 20, pags. 36 y ss.

(22) Ver nuestro trabajo, La publicidad de los derechos reales en el Dere-
cho Argentino antes y después de la Ley 17.711, Boletin Fac. Derecho de Cér-
doba, afio XXXVI, 1972, ntims. 1-5, pags. 9 y ss. (en especial pags. 17 y ss.).
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existente en forma plena, se oponga a terceros interesados; si falta la
inscripcion, los terceros interesados podran actuar comio si la titularidad
todavia no se hubiese transferido.

III. EL CODIGO Y LA “INOPONIBILDAD” DE CIERTOS
ACTOS

La posibilidad de que algunos terceros interesados ejerciten sus
acciones, como si ciertos actos no hubiesen tenido lugar, no es una
novedad y nuestro Codigo la contempla en varios casos, sea por la via
de establecer “prioridades”, sea consagrando lo que técnicamente suele
denominarse “inoponibilidad” del acto.

a) La accién pauliona.

Tlustraremos nuestra afirmacién con la accién revocatoria o pauliana.
Un sujeto ha enajenado real y efectivamente sus bienes, y el adquirente,
reunidos el titulo y el modo, se convierte en verdadero “dominus” ; sin
embargo, el' Cédigo determinaba que en algunos casos debia soportar
la accién revocatoria incoada por terceros interesados: acreedores del
enajenante. Por supuesto que para que el acreedor que intentaba la
accién pudiese gozar de esta “inoponibilidad” de la venta debian reu-
nirse los requisitos previstos en el articulo 962 del C. civil, a saber:
insolvencia del enajenante; que la venta acarrease un perjuicio a los
acreedores ; que el crédito de los terceros interesados fuese de fecha an-
terior a la enajenacién impugnada... Y, en tales circunstancias, el ad-
quirente del bien, pese a su condicién de verdadero propietario, no
podra oponer a los actores esta adquisicién: a) si era adquirente a
titulo gratuito; o b) si, tratdindose de un titulo oneroso, habia obrado
de mala fe, es decir, habia sido complice del enajenante y tenia conoci-
miento de que con ese acto pretendia defraudar a los acreedores, colo-
candose en estado de insolvencia.

b) Transmisiones a “non domino”.

Como vemos, nuestro Cédigo civil, atn antes de la Reforma, preveia
situaciones en que la transmision de derechos reales era inoponible a
terceros interesados.

Las hipétesis contempladas no se agotan en la accion revocatoria;
podemos también mencionar las transmisiones a “non domino”, especial-
mente en materia de cosas muebles, y en la hipétesis del heredero apa-
rente. El articulo 2.412, por su parte, dispone que quien adquiere de
buena fe una cosa mueble que no fuese robada o perdida, es considera-
do legitimo propietario, aunque la haya recibido de quien no era el
verdadero duefio de la cosa; el articulo 3.430, siguiendo una linea de
pensamiento similar, protegia a quien habia adquirido los bienes a un
heredero aparente.
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Sin embargo, esta adquisicion de derechos reales, protegida por la
ley en ciertas condiciones, es inoponible a terceros interesados (por
ejemplo, el legitimo heredero, o el propietario), cuando el titulo era
gratuito, o el adquirente era de mala fe, es decir, sabia que el trans-
mitente no era el verdadero titular.

IV. PRIORIDADES Y PUBLICIDAD

El nuevo texto del articulo 2.505 tiene gran influencia sobre la
prioridad de los derechos, al adoptar una linea distinta de la prevista
por el Codigo civil.

La preferencia de tipo temporal, es decir, aquélla que se otorga al
que es primero en el tiempo, frente a otros que pretenden con posterio-
ridad adquirir el mismo derecho, u otros incompatibles, figuraba ya en
el Cédigo civil, no sdlo en materia de derechos reales, sino también res-
pecto a derechos personales (23).

a) Las prioridades en el Codigo

Si acudimos al Capitulo destinado a las obligaciones de dar cosas
ciertas, veremos cémo los articulos 592 y siguientes (24) nos brindan
una serie de reglas para determinar el orden de prioridad.

Con relacién a la transmisién de derechos reales sobre muebles (ar-
ticulo 592), y sobre inmuebles (art. 594), el Codigo civil establece que
tiene prioridad aquel a quien primero se hubiese hecho tradicion de
la cosa, siempre y cuando haya obrado con buena fe, es decir, descono-
ciera que el enajenante habia constituido previamente derechos a favor
de otros sujetos que podian verse afectados, de forma directa o indirec-
ta, por este acto de transmisién del derecho real.

(23) Ver nuestro trabajo citado en nota anterior; en especial pags. 21
y siguientes.

(24) Art. 592—Cuando la obligacién sea de dar cosas ciertas con el fin
de transferir o constituir derechos reales, y la cosa es mueble, si el deudor
hiciere tradicién de ella a otro, por transferencia de dominio o constitucién
de prenda, el acreedor, aunque su titulo sea de fecha anterior, no tendri
derecho contra los poseedores de buena fe, sino solamente contra los de
mala fe. La mala fe consiste en el conocimiento de la obligacién del deudor.

Art, 593—Si la cosa fuere mueble y concurriesen diversos acreedores,
a quienes el mismo deudor se hubiese obligado a entregarla, sin haber
hecho tradicién a ninguno de ellos, serd preferido el acreedor cuyo titulo
sea de fecha anterior.

Art. 594—Si la cosa fuere inmueble y el deudor hiciere tradicién de ella
a otro con el fin de transferirle ¢l dominio, el acreedor no tendrd derecho
contra tercero que hubiese ignorado la obligacién precedente del deudor;
pero si contra los que habiéndola hubiesen tomado posesién de la cosa.

Art. 596.—Si la cosa fuere inmueble, y concurriesen diversos acreedores
a quienes el mismo deudor se hubiese obligado a entregarla, sin que a nin-
guno de ellos le hubiese hecho tradicién de la cosa, sera preferido el acree-
dor cuyo instrumento piiblico sea de fecha anterior.
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En resumen, la persona a quien se le transmite el derecho real
(transmision que se opera cuando al titulo se le suma el modo; tradi-
cidn), prevalece sobre quienes sélo tenian un derecho personal a la
cosa. Si el derecho real se transmite a varios, en momentos sucesivos,
prevalecera el primero de ellos, que conté con titulo y modo.

También regulaba el Codigo una prioridad temporal en materia
de derechos personales, en los articulos 593 y 596 —para muebles e
inmuebles, respectivamente—, estableciendo que gozari de preferen-
cia el acreedor de titulo mas antiguo. Decimos que se trata de dere-
chos personales porque estamos frente a la hipétesis en que el deudor
ha prometido a varios sujetos transferibles la propiedad de una cosa,
pero todavia no se le ha entregado a ninguno, es decir, no ha hecho
tradicién. Cada uno de los acreedores tiene titulo, pero ninguno se
ha convertido en duefio, porque falta ain el modo. Se trata, pues,
tdel derecho personal que sirve de eslabon entre dos derechos reales,
en la cadena de titularidades a que haciamos referencia més arriba; en
este caso, la prioridad se concede al contrato (o titulo) de fecha mds
antigua. El primer acreedor serd el que tendrid derecho a que se le
entregue la cosa.

b) Las prioridades y la Reforma.

El sistema del Cédigo, que basaba la atribucién de prioridades
temporales en la tradicion —para el caso de los derechos reales—, o
en el titulo—si se trataba de derechos personales—, va a sufrir la
incidencia de las reformas introducidas al articulo 2.505 por la Ley
17.711.

La preferencia otorgada al derecho real mas antiguo, se basaba en
la publicidad posesoria (tradicién), y la preferencia de este derecho,
frente a terceros interesados —aunque estos tuviesen derechos perso-
nales de fecha anterior—, tenia como base la buena fe del adquirente,
que resultaba asi un requisito indispensable para la “oponibilidad” de
la transmision.

La exigencia de la publicidad registral va a introducir un cambio
en la forma de apreciar la buena fe del adquirente; la registracion
permite conocer la existencia de derechos personales, o reales, ante-
riores y esa “posibilidad de conocer” priva de buena fe al adquirente
a quien se le haya hecho—a pesar de todo— tradicion de la cosa.
Faltando el requisito de la buena fe el acto serd “inoponible”, y no
podra hacer valer la prioridad que le otorga la efectiva tradicién de
la cosa.

En el sistema del Cédigo podiamos encontrarnos con el caso de
que el duefio del inmueble otorgase escritura a favor de A, y luego
a favor de B, y finalmente a favor de C. Mientras no se efectuara
la tradicién, el derecho personal de A tenia prioridad sobre los dere-
chos de B y C; pero si el transmitente hacia tradicién del bien a B,
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y éste tenia buena fe, el derecho real quedaba validamente constituido
en su cabeza, ya que habia reunido titulo y modo, mientras que A
y C sblo tenian un derecho personal.

Pero si B fuera un adquirente de mala fe, es decir conocia la
preexistencia del derecho personal de A, su adquisicién seria “inopo-
nible” a A; en cambio, el conocimiento de la obligacién contraida por
el enajenante con C, no le afectaria en ningln caso, por que el titulo
de este ltimo era posterior al suyo.

En el momento actual si el propietario de un inmueble otorga es-
crituras sucesivas a favor de A, B y C, sutederd que a raiz de la
inscripcion que debe practicarse de esos actos —publicidad que co-
mienza incluso en la etapa previa, cuando se expide el certificado—
cuando B solicite el certificado sobre las condiciones de dominio del
actual titular, se le hard saber que ya se habia expedido a otro escri-
bano un certificado destinado a posibilitar la transmisién o constitu-
cién de un derecho sobre ese bien. En tal caso no se admitira que B
aduzca luego desconocimiento de la posible existencia de otros dere-
chos personales o reales (25) anteriores sobre el mismo inmueble; y
auhque se efectuara la tradicion del bien a favor de B, el derecho de
A tendra prioridad, porque B, seria un adquirente de mala fe y su
adquisicién seria inoponible.

Este es el verdadero alcance de la Reforma, y no el que algunos
han pretendido ver, en el sentido de que al titulo y al modo se habria
agregado el requisito de la publicidad registral para que se produzca
la transmisién del derecho real.

En el supuesto que analizamos B adquiere su derecho real con el
titulo (escritura), y el modo (tradicién), aunque no le haya dado pu-
blicidad registral. El derecho real existe en cabeza de B; la transmi-
sion es perfecta, y el enajenante no puede esgrimir la falta de inscrip-
cion. Lo que sucede es que es ‘“inoponible’” a terceros interesados,
como serian los acreedores del enajenante, con una salvedad: que
ellos conozcan la transmisién por haber actuado como testigos, o haber
autorizado el documento (art. 20 de la Ley 17.801), hipotesis en la
cual la transmisién les seria oponible aunque no esté registrada (26).

Por otra parte, insistimos, si B ha conocido a través del Registro
la posible constitucién a favor de A, de un derecho real o personal
anterior al suyo, sobre el mismo mmueble, no tendrla prioridad, por-
que careceria de buena fe.

Puede suceder, sin embargo que B actue de buena fe, a pesar
de haber tomado conocimiento de la potencial existencia de otro de-

(25) Por ejemplo, un derecho real de hipoteca, o una obligacién de cons-
tituir usufructo o servidumbres, o la promesa de transmitir la propiedad.

(26) Art. 20 de la Ley 17.801 (Registro de la Propiedad inmueble).—Las
partes, sus herederos y los que han intervenido en la formalizacién del
documento, como el funcionario autorizante y los testigos en su caso, no
podran prevalerse de la falta de inscripcién y respecto de ellos el derecho
documentado se considerari registrado. En caso contrario, quedarin su-
jetos a las responsabilidades civiles y sanciones penales que pudieran co-
rresponder.
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recho sobre el inmueble, si ha comprobado fehacientemente que el ne-
gocio ha sido dejado sin efecto; o bien, porque el negocio en gesta-
cién no se ha inscrito dentro de los plazos de validez del certificado
otorgado a A, ya que si se han dejado vencer esos plazos —sumados
a los cuarenta y cinco dias que la ley concede para la presentacién
del documento— se opera la pérdida de, la reserva de prioridad.

V. INSCRIPCION DECLARATIVA E INSCRIPCION
CONSTITUTIVA

La reforma introducida al articulo 2.505 extiende a todos los
derechos reales sobre inmuebles el sistema de publicidad declarativa
que ya existia en nuestro Cédigo-en materia de hipotecas; el mencio-
nado sistema tiene por finalidad la proteccién de los terceros intere-
sados en el trafico juridico.

Para lograr este objetivo, ademis de reformar el articulo 2.505,
se dicta la Ley 17.801, destinada a.complementar y regular el fun-
cionamiento de ese dispositivo. Pero la reforma efectuada no cambié
sustancialmente el sistema de transmisién de los derechso reales sobre
inmuebles, donde - siguen exigiéndose dos requisitos: el titulo causal,
es decir, la escritura publica, y el modo, que continia siendo la tra-
dicién.

En este punto el legislador de 1968 se ha apartado de la Recomen-
dacion votada por el Tercer Congreso Nacional de Derecho Civil, que
proponia incluir como articulo 4.052 una norma que se referia a la
“inscripcién perfeccionadora de la-tradicion” (27). Si lo que se per-
feccionase fuera la tradicién, habriamos agregado al modo un elemen-
to que lo completase; sin embargo, reiteramos, no fue éste el criterio
del legislador.

La confusion de algunos intérpretes, que pensaron que el articu-
lo 2.505 consagraba una inscripcién constitutiva, puede ser consecuen-
cia —al menos en parte— de la ambigiiedad de los términos del ar-
ticulo 2.505, que habla del perfeccionamiento de la adquisicién o trans-
misién. Sin embargo, la segunda parte del articulo es suficientemente
clara en el sentido de que lo que se perfecciona es el titulo y no el
modo. Lo que se inscribe y recibe publicidad es el titulo causal, y no
¢l modo, que nunca llega al Registro.

Esa publicidad que se agrega al titulo tiene como tinica finalidad
proteger el trafico y a los terceros interesados. Reiteramos: no es un

(27) Ver Actas..., Recomendacién nim. 8, tomo II, pag. 774: <Art. 4.052.—
La tradicién requerida para la adquisicién o transmisién de derechos reales
sobre inmuebles solamente se juzgard perfeccionada mediante la inscripcién
de los respectivos titulos en los registros inmobiliarios de la jurisdiccién
que corresponda y, en todos los demas casos, esas adquisiciones o transmi-
siones no serdn oponibles a terceros mientras no estén registradas. En los
casos de transmisién hereditaria la inscripcidon tendra efecto retroactivo al
dia del fallecimiento del causante.»
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tercer requisito de la transmision de los derechos reales sobre inmue-
bles, sino una condicion de oponibilidad de estos derechos a los ter-
ceros que tengan un interés legitimo.

a) Automotores y caballos pura sangre de carrera.

El régimen de publicidad meramente declarativa, adoptado por
nuestro sistema juridico, ha sufrido un quebrantamiento con algunas
leyes anteriores y posteriores a la Ley 17.711, donde vemos que para
la transmision del dominio de algunos bienes se sustituye el modo
tradicion, por el modo inscripcién. Es lo que ha acontecido en materia
de automotores, con el Decreto-Ley 6.582/58, y lo que ocurrié poste-
riormente con la Ley 20.378 para los caballos pura sangre de carre-
ra (28). En ambos casos se mantiene la exigencia de los requisitos
para la transmision de la propiedad: titulo causal, y modo de adqui-
sicién, pero se reemplaza el modo-tradicion por el modo-inscripcién,
tratandose en este caso de una inscripcion constitutiva de derechos.

b) Ventajas e inconvenientes de la inscripcion constitutiva.

Debemos confesar que, en un primer momento, nos parecié con-
veniente el régimen adoptado en materia de automotores y caballos
pura sangre de carrera, y el reemplazo de la tradicién, por la inscrip-
cién constitutiva. Pero el funcionamiento practico de ambos registros
—en especial el de automotores— nos ha convencido de que estos cam-
bios deben llevarse a cabo con suma prudencia. Las normas juridicas
deben adoptarse no por la novedad que presenten, ni por el funciona-
miento exitoso que tengan en otros ordenamientos juridicos, sino aten-
diendo a la realidad social que habran de regir.

Ha calado tan hondo en la mentalidad juridica de nuestra pobla-
cién que la tradicién es el modo constitutivo del derecho real, que hoy

(28) Art. 1° del Decreto-Ley 6.582/58.—La transmisién del dominio de
los automotores debera formalizarse por instrumento publico o privado y
s6lo producirid efectos entre las partes y con relacién a terceros desde la
fecha de su inscripcién en el Registro Nacional de la propiedad del auto-
motor.

Art. 2.° del Decreto-Ley 6.582/58.—La inscripcién de buena fe de un auto-
motor en €l registro confiere al titular de la misma la propiedad del vehiculo
y el poder de repeler cualquier accién de reivindicacién, si el automotor
no hubiese sido hurtado o robado.

Art. 1° de la Ley 20.378.—La. inscripcién de animales equinos de sangre
pura de carrera en los Registros Geneal6gicos reconocidos por el Ministerio
de Agricultura vy Ganaderia acredita su origen, calidad como ejemplares de
pedigrée y la propiedad a favor del titular. Se considerardn como tales
Registros Genealégicos los actualmente existentes, los cuales deberdn ajustar
su organizacién y funcionamiento a las condiciones que establezca el Poder
Ejecutivo Nacional, que los controlard a través del Ministerio de Agricultura
y Ganaderia, asi como a los que, de acuerdo con dichas condiciones, se
reconozcan en el futuro.
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—a mas de veinte afios de vigencia— el Decreto-Ley de automoto-
res sigue produciendo una gravisima confusién, un desajuste total, la
quiebra del sistema que —para todas las restantes hipotesis— consagra
la publicidad declarativa.

Estamos convencidos de que si hoy se encarase una reforma en
materia de transmision de dominio, se deberia unificar el sistema, y
sustituir la publicidad constitutiva en materia de automotores y caba-
llos pura sangre de carrera por la publicidad declarativa, con los mis-
mos efectos retroactivos que tiene la publicidad en el caso de los in-
muebles. Es decir, que la inscripcion —siempre y cuando se efectile
dentro de los plazos legalmente establecidos— produzca sus efectos
desde el momento en que se celebr6 el contrato de transferencia, o sea
cuando se realizd el acto.

Por otro lado, pensamos que seria conveniente que en materia de
automotores se encargue el tramite inscriptorio a profesionales del
Derecho —que podrian ser los escribanos—y no a meros tramitado-
res, que ‘casi nunca realizan su tarea en término, lo que genera tantos
problemas que luego deben ventilarse ante la justicia. El profesional
del Derecho que autoriza el contrato traslativo de dominio, o certifica
la autenticidad de las firmas, deberia tener a su cargo la responsabi-
lidad de su inscripcidn.

Esta solucién presentaria dos ventajas; en primer lugar, el tramite
inscriptorio estaria en manos de un profesional, cuyo conocimiento
del Derecho le permitiria salvar muchas dificultades que a veces se
presentan y que son el fruto del desconocimiento de la Ley, o de su
incorrecta interpretacién. En segundo lugar, si la inscripcion no se
efectuase en término, y ello irrogase dafios a las partes, existiria una
persona con solvencia econdémica que podria responder por las negli-
gencias cometidas en su desempefio profesional.

Ademds, la intervencién de un profesional permitiria hacer efec-
tiva en la practica la previsién legal de la “reserva de prioridad”,
ventaja que se obtiene mediante el pedido de la certificacién corres-
pondiente a la situacién dominical del bien que se desea transmitir.

En materia de inmuebles, la Ley 17.801 ha regulado la publicidad
de los negocios en gestac1on que se logra mediante la expedicién de
un certificado que garantlza a las partes el estado juridico del bien,
y la inmutabilidad de esa situacion durante un lapso (29), lo que brin-
da a las partes gran seguridad sobre 1a extensioén de los derechos que
se desean transmitir. La verdad es que estos certificados tienen una
larga tradicién en nuestro pais, pues muchas leyes provinciales de Re-
gistros inmobiliarios los habfan previsto —ya desde principios de este
siglo— y, pese a que estas normas provinciales podian ser tachadas
de inconstitucionalidad, los escribanos —es decir, los profesinoales del
derecho encargados de autorizar los contratos—, conocedores de las
ventajas que brindaban a sus clientes, acostumbraban a solicitarlos

(29) Ver nuestro Certificados e informes del Registro de la Propiedad
Inmueble (Ley 17.801), E. D. 40723, en especial cap. V y VI, pags. 726 y 727.
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siempre, ya que de esta forma se garantizaba al adquirente que se le
transmitia lo que realmente se le habia prometido.

De esta forma la Ley 17.801 se ha limitado a convalidar una cos-
tumbre que estaba hondamente arraigada en el comercio juridico in-
mobiliario.

En cambio puede sefialarse la paradoja de que en materia de auto-
motores, donde esta perfectamente legislado lo concerniente al certi-
ficado y a sus efectos, por dispositivos que desde el primer momento
han tenido plena validez constitucional, sus previsiones no han fun-
cionado. En la practica es muy raro que se solicite previamente un
certificado, y esto se debe —a nuestro entender— a que las partes
son legas en derecho, y desconocen la existencia de estos instrumentos
que podrian proteger sus intereses. Y lo mismo puede decirse de las
personas que suelen encargarse de tramitar la inscripcién. Si la ins-
cripcién del documento se confiase a un profesional del derecho —al
mismo encargado de certificar la firma de las partes—, cuyos hono-
rarios fuesen similares a los que hoy cobra el tramitador lego, los
intereses de las partes y de los terceros estarian mejor protegidos, sin
haber encarecido el tramite.

VI. CONCLUSIONES

En resumen, pensamos que seria mas correcto unificar nuestro
sistema de transmision de los derechos reales, adoptando para todas
las hipétesis un régimen de inscripcién registral declarativa, que no
sustituya la tradicién como modo adquisitivo, sino que limite la fun-
cién de la publicidad a los efectos de oponibildiad de los derechos
frente a los terceros interesados.

Para terminar concretaremos nuestra posicidn en los siguientes
puntos:

a) El articulo 2.505 se aplica a todos los derechos reales sobre
inmuebles.

b) Toda modificacion en la situacién juridica del inmueble debe
proyectarse registralmente.

¢) El articulo 2.505 tiene por fin la protecciéon de los “terceros
interesados”.

d) La publicidad posesoria protege la faz estitica del derecho
real, mientras que la faz dinimica estd protegida por la publicidad
registral.

e) La publicidad registral exigida por el articulo 2.505 es de
tipo declarativo; en consecuencia, funciona como condicion de oponi-
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bilidad de los derechos a terceros, y no como condicion de existencia
del derecho real.

f) En materia inmobiliaria se mantiene el sistema de transmisién
por el titulo causal (escritura publica) y modo de adquisicion (tradi-
cion).

g) En lo que respecta a automotores y caballos pura sangre de

carrera, la inscripcién es constitutiva. Se ha reemplazado el modo-
tradicion por el modo-inscripcion.

h) Seria conveniente unificar el sistema, estableciendo para todos
los bienes el régimen de publicidad declarativa.






