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La buena fe y la publicidad de los derechos reales

Sumario: I. INTRODUCCION. — II. LA CONCEPCION BIFRONTE
DE LA BUENA FE. — lIl. LA PUBLICIDAD POSESORIA FRENTE A LA PU-
BLICIDAD REGISTRAL. — IV. ALGUNAS OBSERVACIONES EN TORNO
A LA SEGURIDAD JURIDICA. — V. LA OPONIBILIDAD DEL BOLETO A
LOS ACREEDORES DE LA QUIEBRA. — VI. CONCLUSIONES.

l. Introducciéon

La publicidad de los derechos reales es la manifesta-
cion esencial de su cardcter de absolutez en cuanto a su
oponibilidad erga omnes. Es por esto que, a partir de la
entrada en vigencia de la ley 17.801 que cre6 los Regis-
tros de la Propiedad Inmueble, la inscripcién en dichos
Registros es necesaria para que el derecho real declarado
sea dotado de la publicidad maxima que prevé el sistema
actual® y, por lo tanto, adquiera su oponibilidad plena.

Asi las cosas, es necesario comprender que todos los
derechos reales descansan sobre la base de la certeza de
su existencia, por esto, todo sistema que favorezca a esta
certeza es trascendente para la economia de un pais®.

Ahora bien, el conocimiento que se alcanza a través
de la publicidad registral no es cierto, sino una ficcién
mediante la cual existe la posibilidad de disponer de un
medio de conocimiento del estado juridico de los inmue-
bles, en principio, con un alto grado de exactitud de que
lo registrado es conocido por todos. Lo dicho se relaciona
con la buena fe, ya que, en la concepcién que desarrollaré
luego opera aqui como un elemento esencial que asiste a
esta posibilidad de conocer.

Dado que nuestro sistema registral es no convalidante
y declarativo, la realidad registral puede no coincidir con
la realidad extrarregistral, ya que la incorporacién del ti-
tulo al Registro no sanea sus vicios, y es aqui en donde
alcanza su relevancia maxima la buena fe toda vez que el
adquirente, que no conozca ni hubiera podido conocer el
vicio que cabalgaba sobre el titulo, queda protegido frente
a cualquiera que quiera intervenir en la pretension de vi-
gencia de su derecho real.

Asimismo, no debemos pasar por alto que junto a la
publicidad registral convive la publicidad posesoria, es
decir, la que surge de la posesion ostensible de la cosa y
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que nuestro CCCN la equipara a la registral en funcién de
sus efectos en cuanto a la oponibilidad. Asi las cosas, y
llegado el caso, esta tdltima podra prevalecer sobre la re-
gistral si es primera en el tiempo, aspecto que desarrollaré
en el cuerpo de este trabajo.

Il. La concepcién bifronte de la buena fe

La buena fe regulada en el articulo 9, técnicamente es
una regla tan vasta como vaga y tan amplia como indeter-
minada que, como principio general del derecho, se aplica
a toda conducta con eficacia juridica.

Ahora bien, la buena fe se puede abordar desde dos
aristas, una es tratarla como el breve mandato del arti-
culo 9, un verdadero imperativo de la conducta honesta,
diligente, correcta y no maliciosa. La buena fe opera aqui
como un principio juridico superior y general en todo el
ordenamiento juridico, sirviendo como dato de orienta-
cién general, completdndolo y dotdndolo de flexibilidad®.

Por lo dicho, esta es una verdadera regla de conducta
que requiere que entre las partes se dé un grado de lealtad
y honestidad que permita descartar toda intencién mali-
ciosa en su actuacion. Este principio exige una proceder
bienintencionado, no reticente, es decir, una buena fe leal-
tad que el derecho positivo impone a todas las relaciones
y situaciones juridicas.

Entonces, este principio es una exigencia insustituible,
incanjeable e infungible de toda pretension en derecho.
Nadie puede hacer valer una pretension sin este recaudo.

Ahora bien, desde otra arista, la buena fe cumple otro
rol en el ordenamiento, este es el de concepto, esto im-
plica un estdndar minimo a cumplir para no encuadrar en
su contracara, la mala fe, y significa un aspecto cognos-
citivo del agente en saber o haber sabido una situacién
o estado en concreto, es decir, es la conviccion de haber
actuado conforme a derecho, es la ignorancia de un hecho
o circunstancia, la creencia errénea que se tiene de ello,
un no conocimiento, que siempre deberd ser excusable o
invencible®.

Esta dltima acepcién se relaciona inseparablemente
con las posibilidades de conocimiento e informacién que
tienen las partes que actdan. Por ejemplo, la buena fe que
se requiere como elemento esencial y tipico en la pres-
cripcién adquisitiva breve.

En materia de los derechos reales, para ver configurada
la buena fe, debera evaluarse el estado de conocimiento,
que nada tiene que ver con una maquinacién o engafio de
una de las partes, sino con el creer o ignorar si la situacion
registral era o no exacta respecto de la titularidad domi-
nial que se proclamase.

Finalmente la buena fe concepto supone la creencia
o ignorancia de no dafiar un interés ajeno tutelado por
el ordenamiento, pero no es un principio dogmatico ni
producto de una creencia intuitiva, pues la creencia gene-
radora del convencimiento del sujeto debe estar fundada
en elementos exteriores que le proporcionen la informa-
cidn suficiente para creer (que esta podrd ser la publicidad
registral o la posesoria), en definitiva, esta opera en una
dimensién cognoscitiva concreta y radica en la creencia
equivocada de una actuacion correcta, y aqui el derecho
bonifica un nivel de desconocimiento o confusién fictica
“razonable”, blindando al sujeto que yerra de las conse-
cuencias que el acto le traeria aparejadas, si no gozara de
esta especial proteccion.

Téngase en cuenta aqui que la posibilidad de conoci-
miento cierto, es decir, la posibilidad de actuar de buena
fe, se relaciona directamente con la publicidad que pueda
surgir del derecho real.

lll. La publicidad posesoria frente a la publicidad
registral

Inicialmente, a modo recordatorio, voy a decir algo
muy elemental, para adquirir un derecho real tiene que
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concurrir un titulo suficiente y modo, que es la tradicién.
Ahora bien, cuando se trata de cosas registrables, sobre
todo de inmuebles, es necesaria la publicidad que surge
de la inscripcién en el Registro para que el acto sea opo-
nible a terceros.

No se adquiere el derecho real solo con el titulo ni tam-
poco solo con la tradicion, recién cuando se rednen los
dos requisitos se puede dar por adquirido el derecho real,
mientras tanto, puede haber un negocio juridico, que es
un derecho personal, que es diferente y que emerge de
un contrato, que serd relativo y que por el principio res
inter alios acta ni aprovechan ni perjudican a terceros, en
principio. En cambio, los derechos reales son oponibles a
todos, y para lograr ese efecto necesitan de la publicidad.

En el CCCN, la norma del articulo 1893 se refiere a
esto en cuanto a la publicidad de los derechos reales. Y
dice que “se considera publicidad suficiente la inscripciéon
registral o la posesion” y aclara expresamente, “segtin el
caso”. Asf las cosas, ;qué quiere decir “segin el caso”?
Claro estd que cuando se trata de cosas registrables, se
necesita la publicidad registral. Cuando se trata de cosas
no registrables, por ejemplo, si transmito a otro un reloj
o cualquier otra cosa mueble no registrable, basta con la
tradicién, porque no es necesaria la inscripcién registral
a los efectos publicitarios y su consecuente oponibilidad.

Sin embargo, hay una doctrina muy fuerte y bastan-
te jurisprudencia que indica que la publicidad posesoria
puede triunfar sobre la publicidad registral. Que es tan
importante una como la otra y que son equivalentes. Ini-
cialmente seria de aplicacién para los casos de cosas no
registrables, pero no es lo que todos interpretan.

Una inveterada teoria que emana de un antiguo Con-
greso de Derecho Civil dice que, en ciertos casos, cuando
la publicidad registral, es decir, lo que informa el Registro
no coincide con la realidad o, dicho de otra manera, si no
coincide la publicidad registral con la posesoria, /cudl va
a triunfar? Decantdndose en que prevalecera la primera en
el tiempo.

Entonces podra darse el caso en que una persona A le
transmitié la posesién a otra persona B formalizdndose
por un instrumento privado en un boleto de compraven-
ta, que es un contrato regulado por el articulo 1170 del
CCCN, en 2017. Siguiendo con el ejemplo, un afio des-
pués, en 2018, A le vendi6 el inmueble a una persona
distinta C, y en este caso intervino el notario, pidiendo los
certificados pertinentes en el Registro de donde surge que
el titular del dominio es A, que se muestra como vende-
dor, siendo hasta aqui todo operado en forma regular. A
todo evento, resulta que en el 2017 A ya habia entregado
la posesién otorgando un boleto de compraventa, y en el
2018 vendi6 el mismo inmueble a una persona distinta C,
siendo este ultimo acto juridico instrumentado por escri-
tura publica que se inscribe en el Registro.

Tenemos, entonces, publicidad posesoria y publicidad
registral. Como dije antes, ninguno de los dos adquiri6 el
derecho real, uno tiene la posesion y el otro tiene el titulo,
pero ninguno tiene las dos cosas. Por lo tanto, ;quién pre-
valecera?, ;| B, que tiene la posesion y boleto, o C, que tie-
ne el titulo suficiente inscripto? Léase en el articulo 1170
que “El derecho del comprador de buena fe tiene priori-
dad sobre el de terceros que hayan trabado cautelares”,
refiriéndose aqui expresamente a las medidas cautelares.
Entonces, ;quién vence en esta verdadera pugna entre B y
C? Sorprendentemente, la solucién a esta controversia la
brinda el articulo 756 del CCCN inserto en la regulacién
de las obligaciones, que se refiere al supuesto de que hay
dos personas (acreedores) que reclaman la misma cosa. A
todo evento, manda esta norma que va a triunfar el posee-
dor con boleto de compraventa porque es el primero que
tuvo la posesion, el primero que tuvo, entonces, la publi-
cidad posesoria.

IV. Algunas observaciones en forno
a la seguridad juridica

Ahora, si bien esta solucién es acorde a la opinién ma-
yoritaria, es dable hacer algunas precisiones al respecto,
puesto que, al menos, pareciera peligroso basarse en esta
posicién legal para resolver estos casos. Si una persona
firma un boleto de compraventa —un instrumento privado
que no tiene publicidad, pero, segin esta vision, si la ten-
dria al haber entregado el inmueble y detentar la publici-
dad posesoria—, entonces, seria una exigencia de buena fe
ineludible cuando se va a comprar un inmueble verificar
expresamente si hay alguien en el inmueble y si este es un
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poseedor, porque si no es asi, estariamos obrando de mala
fe. Ahora bien, no hay ninguna norma que mande eso.

El Cédigo, cuando habla de la buena fe, dice que hay
que verificar si estd inscripto en el Registro y la titulari-
dad, actividad que despliega el escribano al hacer el estu-
dio de titulo. En la prictica, no es de estilo que un escri-
bano cuando hace el estudio de titulos vaya a verificar si
hay alguien en el inmueble y si este es un poseedor. Y en
este supuesto, ;podria ser responsable el escribano si el
comprador ve frustrada su compraventa porque cede su
derecho ante un comprador con boleto? A esta pregunta
interpreto que no. Ninguna norma le impone al escribano
hacer esto.

Conforme al articulo 1170, si una persona tiene el de-
recho real de dominio sobre un inmueble, y tiene acree-
dores, en el hipotético caso de que no satisfaga sus obli-
gaciones, responderd eventualmente con ese inmueble
que es parte de su patrimonio, y los acreedores lo podran
embargar. Ahora resulta que hace un afio se suscribié un
boleto de compraventa y entregd la posesion. Nuevamente
aqui, existe conflicto entre acreedores que, al momento
de contratar confiaron en lo que dice el Registro en que
el inmueble estaba en el patrimonio del deudor. Entonces,
el adquirente con boleto de compraventa que pagd solo
como pide el Cédigo el 25% del precio prevalece sobre
el que, como en el caso anterior, pudo haber pagado el
100% del precio y solo tiene un titulo suficiente, pero no
la posesion. Hete aqui que el Cédigo vuelve a proteger al
adquirente con boleto.

En este articulo 1170 del CCCN se llama “boleto de
compraventa de inmuebles” y se refiere justamente a este
caso indicando que el comprador tiene prioridad sobre el
derecho de terceros que hayan trabado cautelares sobre
el inmueble, si contraté con el titular registral, si pagd
el 25% del precio y si el boleto tiene fecha cierta. En es-
te supuesto aparece nuevamente, en el inciso d), que “la
adquisicion tiene publicidad suficiente, sea registral, sea
posesoria”. Parece que aqui también estdn en un pie de
igualdad ya que el Cédigo las denomina “suficientes” a
ambas, lo que sigue siendo un poco peligroso en cuanto
a la seguridad juridica del trafico negocial, en este caso,
inmobiliario.

Entonces, ¢la adquisicion luce de publicidad suficiente
por tener la posesién? Quizds para el codificador decimo-
nénico, donde la tradicién era la publicidad, era correcto.
Pero a partir del afio 1968, que tenemos publicidad regis-
tral, pareciera ser que equiparar a las dos desmerece a la
publicidad registral y crea un sistema muy inseguro dado
que, cuando un acreedor quiera embargar a su deudor,
(,como se entera este que hay un boleto de compraventa?
No lo puede saber. Y si bien la posesion es importante y
tiene importantes efectos, a veces puede ser equivoca.

Podria darse el caso en el cual el dia en que se fue
a inspeccionar el inmueble no habia nadie, entonces es
imposible saber de la existencia de un poseedor, ya que,
para ser poseedor, no es necesario estar todo el tiempo en
la cosa, puesto que el hecho de la posesion se ejerce de
distintas maneras.

Asimismo, si se configura un contrato de mutuo con
una garantia hipotecaria, ;cudl seria la exigencia de buena
fe del acreedor? Ir al Registro y a través del estado re-
gistral (publicidad registral) surge que el inmueble estd a
nombre mio, en ese caso, tranquilo, se celebra el mutuo y
se otorga el contrato de hipoteca. Ahora, si este acreedor
el dia que va a ejecutar la hipoteca por falta de pago, se
encuentra con un poseedor con boleto. ;Quién ganaria?
Por aplicacién del articulo 1170, el poseedor con bole-
to, algo que luce un tanto inseguro, pero, el articulo dice
que el derecho del comprador de buena fe tiene prioridad,
sobre el de terceros que hayan trabado cautelares sobre
el inmueble, el acreedor hipotecario, cuya hipoteca estd
inscripta en el Registro, no necesita trabar una medida
cautelar y su derecho real es oponible desde que se inscri-
ba en el Registro.

De suyo que el articulo 1170 tendria aplicacién solo a
aquellos acreedores que han trabado medidas cautelares,
pues nos guste o no el articulo existe, pero puede delimi-
tarse su esfera y aplicarlo de forma restrictiva ya que esta
es una excepcion a las reglas generales.

V. La oponibilidad del boleto a los acreedores
de la quiebra

Ahora, el articulo 1171 se refiere al conflicto que tie-
ne un comprador con boleto cuando el vendedor estd en



quiebra y manda a que este comprador con boleto y que
pago el 25% del precio puede hacer valer su derecho fren-
te a la quiebra y, por lo tanto, le van a tener que escriturar
el inmueble.

Hay un sector de la doctrina que sostiene que el com-
prador con boleto le puede hacer oponible su derecho a
toda la quiebra, a toda la masa de acreedores, y por ello
con mayor razén le podrd oponer a un solo acreedor que
podria ser el embargante. Si puede contra todos, también
puede contra uno, incluyendo aqui al acreedor hipotecario.

Esta interpretacién también luce peligrosa dado que el
boleto de compraventa no tiene publicidad y los acreedo-
res nunca podran conocer el verdadero estado de la cosa
y podré darse el supuesto en que un acreedor hipotecario,
que tiene un derecho real de garantia, va a ceder frente a
un quizds desconocido comprador con un boleto de com-
praventa, que tiene un derecho personal en expectativa a
que le otorguen una escritura publica. Pareciera ser que
la fortaleza del derecho real es vencida por un derecho
personal entre partes.

Finalmente, se puede llevar més lejos todavia a la po-
sesion. En el caso de la usucapion, si alguien adquirié un
inmueble después de 20 afios de posesion, prescripcion
adquisitiva larga, ese derecho real es oponible a todos, er-
ga omnes. La regla general es que los derechos reales para
ser oponibles a terceros tienen que ser inscriptos en el
Registro. Pero hay una corriente que piensa que bastaria
con la posesion ostensible durante 20 afios para la oponi-
bilidad por el efecto de la publicidad posesoria, ya que el
Cddigo se manifiesta en favor de equipararla a la registral
en los supuestos descriptos mds arriba.

Entonces, de lo dicho se desprende que la inscripcion
en el Registro serd nada més que para el tracto sucesivo
al dia que este adquirente por usucapion quiera transmitir,
pero ya tiene publicidad con la posesion. Esta situacion
no deberia ser asi de ningiin modo, tan es asi que en todos
los procesos judiciales en donde se tramita un juicio de
usucapion ocurre que después de que el juez resuelve y
dicta sentencia, ese verdadero titulo suficiente se inscribe
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en el Registro para que tenga publicidad registral y por lo
tanto oponibilidad frente a todos.

VI. Conclusiones

Si bien admito la funcién social de la publicidad pose-
soria de arraigada usanza en el derecho argentino al lograr
a través de ella la estabilidad del derecho real de que se
trate, no puedo dejar de sefialar que la debilidad que pue-
da resultar de un descalce entre el derecho real registra-
do y la realidad de las cosas produce, como en los casos
mencionados mas arriba, una cierta inseguridad juridica
en el trafico negocial inmobiliario al dejar desprotegido
al pretenso comprador que de buena fe pagé el precio y
obtuvo el titulo suficiente, frente a quien con un mero
boleto de compraventa pero con la posesion anterior haya
recibido la tradicién de la cosa.

Es por esto que debe analizarse en el caso concreto
la solucién que el legislador dio para este supuesto en el
articulo 756 del CCCN, ya que de aplicarlo sin una aguda
interpretacién podrian favorecerse injusticias con respecto
a los terceros que de buena fe obtengan su estudio de titu-
lo y lleven adelante una transaccién que tenga por objeto
un inmueble.

Asf las cosas, no interpreto que el legislador de 2015
haya querido igualar a la publicidad registral con la pose-
soria, sino, mas bien, asignar importancia a esa funcién so-
cial de esta tltima en salvaguarda de las situaciones de he-
cho que se generan especialmente en materia inmobiliaria.
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