El concepto de culpa como piedra de toque para juzgar
la buena o mala fe en los derechos reales
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l. Introducciéon

Las XXX Jornadas Nacionales de Derecho Civil a ce-
lebrarse este afio en la ciudad de Corrientes han deter-
minado como tema de las Jornadas Nacionales para la
Comisién de Derechos Reales “El principio de buena fe y
su aplicacion en el ambito de los derechos reales”.

Jorge H. Alterini siempre ha sostenido que “si el De-
recho debiera expresarse en una sola norma, acaso la for-
mulacién que tendria mayor riqueza seria la que impusie-
ra a las personas comportarse de buena fe”®.

El Cédigo vigente expresa en su art. 9: “Los derechos
deben ser ejercidos de buena fe”.

Los Derechos Reales no podian, entonces, no estar
atravesados por el concepto de buena fe como lo estd cada
rama del derecho.

Si examinamos el articulado referente a los Derechos
Reales, veremos que la buena fe desempefia un papel fun-
damental en el dmbito de la adquisicion. Ya sea en el am-
bito de las relaciones reales, ya derechamente en el de los
derechos reales. La buena fe es un requisito para abonar el
derecho que se pretende adquirir. Por otra parte, la ausen-
cia de buena fe, la mala fe, obsta en la casi totalidad de los
casos a la posibilidad de que el sujeto se torne en titular
del derecho. Dentro de estos casos puntuales tenemos al
art. 1899 CCCN®, que no es que premie la mala fe, sino
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(1) AueriNi, Jorge H., La buena fe y los prejuicios ante las adquisi-
ciones a fitulo gratuito, La Ley 2018-C, 880.

(2) Como caso de mala fe convalidada por el derecho es paradig-
mdtico la prescripcion del art. 1899. “Prescripcién adquisitiva larga.
Si no existe justo titulo o buena fe, el plazo es de veinte afios. No
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que ante el paso del tiempo y la posesion ejercida durante
ese lapso da relevancia a otros factores que tornan innece-
saria la existencia o no de buena fe.

Generalmente, la buena fe va unida a una relacion real
para que esta cobre relevancia en el ambito de los dere-
chos reales.

Ademds, la ausencia de buena fe —siempre refiriéndo-
nos solo a lo que ocurre dentro de la 6rbita de los de-
rechos reales— tiene asimismo efectos en lo referente a
determinadas responsabilidades que recaen sobre el sujeto
que carece de ella.

En este trabajo, nos proponemos examinar cudl es la
conducta del sujeto que permite desentrafiar si es de bue-
na o mala fe. En definitiva, que es lo que subyace en nues-
tro 4&mbito para concluir que existe una u otra calificacion.

Il. Cémo calificar la buena fe en los derechos
reales

Cabe preguntarse coémo debe actuar el sujeto para que
no pueda endilgérsele la falta de buena fe y, por ende, ser
calificado de mala fe.

Se ha dicho comtinmente que la buena fe consiste en
“la impecable conviccién de estar obrando con arreglo a
derecho y que constituye presupuesto indispensable para
obtener la proteccién de la ley”®; pero lo cierto es que
una persona determinada puede tener esa conviccion y
estar errada porque ha sido culpable en cuanto a la dili-
gencia que debia cumplir, sin tener conciencia de que, en
rigor, estd obrando de mala fe.

La hipétesis que sostenemos es que para ser de buena
fe —con los matices del caso— la persona debe obrar con
la diligencia debida segiin la naturaleza de la obligacion
y las circunstancias de las personas, el tiempo y el lugar
(art. 1724 CCCN), es decir, inculpablemente. Caso contra-
rio serd de mala fe, aunque no hubiere actuado con dolo,
aunque no tuviere conciencia de que su obrar es juzgado
como no de buena fe por el derecho. Aclaremos que si hay
conciencia cierta de la falta de derecho también serd de
mala fe, dado que por lo menos se ha obrado con una “ma-
nifiesta indiferencia por los intereses ajenos” (art. 1724
CCCN), que en el dmbito obligacional configura dolo.

Para examinar si se cumple o no con esta hipétesis
repasemos las concepciones de buena y mala fe en los
derechos reales. En particular en el dmbito dénde maés
ampliamente se desarrollé el concepto de buena fe, que
—a nuestro criterio— es el de la publicidad, en el sentido
que el tercero interesado para poder prevalerse de la falta
de publicidad de un derecho real —aun constituido confor-
me lo indica el Cédigo— debe ser de buena fe (art. 1893
CCCN).

lll. Concepciones de la buena fe
1. Las distinciones

Dentro de los Derechos Reales se ha hablado de buena
fe objetiva y buena fe subjetiva. Las distinciones entre
buena fe subjetiva y buena fe objetiva suelen apuntar a si
al sujeto le bastaba con adecuarse a la evidencia formal
—v. gr. constancias registrales— la que se califica de buena
fe objetiva; o si debe tenerse en cuenta el conocimiento
que va mds alld de ello, como la realidad posesoria, y
allf se dice que se tiene en cuenta la buena fe subjetiva
juzgando si ha sido o no diligente en conocer toda la
realidad.

2. La buena fe objetiva

Acudiendo al derecho comparado, ensefa Jorge H.
Alterini que el concepto de buena fe del Codigo francés
puede calificarse como objetivo dado que “prescinde del
conocimiento de hecho que los terceros tengan de la dis-
conformidad entre la realidad registral y la extrarregistral,
y presume iuris et de iure la buena fe de aquellas cuando

puede invocarse contra el adquirente la falta o nulidad del titulo o de
su inscripcién, ni la mala fe de su posesién”.

(3) CSIN, 11/12/1986, “Inverfin S.A. Compahia Financiera c.
Provincia de Buenos Aires”, AP Online.



no se tomd razén en el Registro de determinadas situacio-
nes juridicas”®. Ello es asi, en tanto y en cuanto, la norma
se desentiende de todo lo no publicitado por el Registro.

Es una buena fe basada, dice Vallet de Goytisolo, en
“aquella creencia fundada en la inscripcién a favor del
transferente de que es el titular real y puede disponer de
dicho derecho”®.

En rigor, aqui al adquirente se le exige legalmente solo
la compulsa de las constancias registrales, no se exige un
obrar mas diligente que ese. Esa son solo las exigencias
de persona, tiempo y lugar que se le impone al adquirente.

Abriendo el paso a lo subjetivo y al conocimiento que
puede tenerse por fuera de lo estrictamente registral se
sefiala que “la Ley Hipotecaria Belga de 1851 descarté la
tutela de la inoponibilidad para el tercero, pese a la falta
de publicidad registral si este cometi6 fraude”®.Y se se-
flala que la concepcién de la ley belga se ha considerado
demasiado estrecha dado que “para desvirtuar la buena fe
del tercero es ineludible acreditar un concierto fraudulen-
to entre el que no inscribid y el que se beneficié por la au-
sencia de inscripcion. Es facil comprender cuan dificulto-
s0 es probar dicho fraude”™. En rigor aqui se sigue dentro
de una concepcién objetiva, solo desvirtuada por el dolo,
por el fraude entre quien no inscribié y el que se beneficid
con esa carencia. La subjetividad se abre al dolo, pero no
a la mera culpa.

3. La buena fe subjetiva

Se ha dicho que la buena fe subjetiva “tiene como fun-
damento la ignorancia, o la creencia errénea, siempre que
esa ignorancia o error no estén fundados en culpa o dolo
del agente”®.

La concepcién subjetiva, en cambio, tiene en cuenta la
realidad extrarregistral.

Puede afirmarse que Vélez adopté una concepcién sub-
jetiva de la buena fe. Se recuerda la nota de Vélez al art.
3136® donde critica la legislacion francesa y da los fun-
damentos de la norma: “El Cédigo francés, art. 1071 (...)
Dice asi: ‘El defecto de inscripcién no podrd ser suplido
ni considerado como subsanado por el conocimiento que
los acreedores pudiesen haber tenido de la constitucién de
la hipoteca, por otras vias que la de la inscripcién’. Pero
una doctrina mas razonable y mas moral prevalece en In-
glaterra y en los Estados Unidos segtin lo dice Kent en su
‘Comentario a las Leyes Americanas’, Sec. 28, nim. 169,
y es la de nuestro articulo, pues juzga que seria un des-
honor de la ley, que los jueces cerrasen sus 0jos ante una
conducta fraudulenta y permitieran que ésta triunfara”.

El 3136 velezano tiene en cuenta un caso concreto en
el cual de alguna manera lo conocido por quien carece
de buena fe es la situacién de la existencia de un acto
anterior al suyo aun cuando no se hubiere aun registrado,
pero que estd dentro de los plazos legales para ello. Es
una ausencia de buena fe similar a la de, v. gr., el art. 1893
cuarto parrafo CCCN, cuando afirma: “No pueden preva-
lerse de la falta de publicidad quienes participaron en los
actos”. Y ello es asi porque conocen que existe otra reali-
dad cartular aunque no tenga reflejo registral. En el caso
nuevamente no nos encontramos con “culpa”, sino con un
conocimiento por lo menos de hecho de la existencia de
un titulo anterior. Existe pues en algin sentido dolo como
“manifiesta indiferencia por los intereses ajenos”.

(4) AweriNg Jorge H., en Derecho civil. Tratado de los derechos
reales, dirigido por Lafalle, Héctor y AreriNi, Jorge H., 2° edicién actua-
lizada y ampliada, La Ley y Ediar, Buenos Aires, 2010, Tomo |, nim.
33 bis, p. 68.

(5) Vauer pe Govmisolo, Juan, “La buena fe en las transmisiones in-
mobiliarias”, en Cérdoba, Marcos (director), Tratado de la buena fe en
el Derecho, Tomo I, La Ley, Buenos Aires, 2004, p. 282.

(6) AueriNi, Jorge H., en Derecho civil. Tratado de los derechos
reales, dirigido por LafaiLe, Héctor y AueriNi, Jorge H., 2° edicién actua-
lizada y ampliada, La Ley y Ediar, Buenos Aires, 2010, Tomo |, nim.
33 bis, p. 68.

(7) AueriNi, Jorge H., “La buena fe y la titulacién como desmitifi-
cadoras de las llamadas legitimacién y fe pablica registral”, Comu-
nicacién efectuada por el Académico, en la Academia Nacional de
Derecho y Ciencias Sociales de Buenos Aires, en la sesién privada del
27 de octubre de 2005, publicado en La Ley Online.

(8) Moisser pE Espants, Luis, “La buena fe y la propiedad de los auto-
motores” en Cérdoba, Marcos (director), Tratado de la buena fe en el
Derecho, Tomo |, La Ley, Buenos Aires, 2004, pp. 529/530.

(9) Art. 3136 Cédigo derogado: Si estando constituida la obliga-
cién hipotecaria, pero ain no registrada la hipoteca, y corriendo el
término legal para hacerlo, un subsiguiente acreedor, teniendo conoci-
miento de la obligacién hipotecaria, hiciere primero registrar la que en
seguridad de su crédito se le haya constituido, la prioridad del registro
es de ningin efecto respecto a la primera hipoteca, si esta se registrare
en el término de la ley.
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Adentrandose en “la omisién de la diligencia debida”,
Gatti va a decir que, si bien es necesaria la publicidad pa-
ra la oponibilidad a terceros interesados, es una cuestion
aparte “establecer si, como nosotros pensamos, la eviden-
cia del conocimiento de la situacién juridica real, por el
tercero interesado, hace que ella le sea oponible, aunque
se haya omitido la pertinente publicidad legal”(?,

Afirma Alterini que no hay buena fe si se puede “cono-
cer por via extrarregistral, lo que el Registro silencia. O
sea, no solo hay que atender a lo que informa el Registro:
hay que ponderar igualmente elementos de juicio externos
al Registro. No es de buena fe el tercero, cuando se prue-
ba que conocia por via extrarregistral lo que el Registro
silenciaba. En ese grupo legislativo se ubican, por ejem-
plo, el referido art. 34 de la ley hipotecaria espafiola, y
sistemas como el aleman y el portugués”‘?.

Y coincide con que la manera de conceptualizar co-
rrectamente la buena fe subjetiva es la que primé en Ar-
gentina, y es la que contiene el art. 974 del Cédigo Civil
de Suiza de 1907. Explica Jorge H. Alterini que alli “los
terceros son de buena fe si ‘no han conocido o debido
conocer’ circunstancias silenciadas por el Registro. En la
férmula helvética la buena fe no es viable ante el conoci-
miento de la realidad registral y también cuando no se ha
llegado a conocer por no aplicarse la debida diligencia pa-
ra poder hacerlo. Si se adopta una actitud despreocupada
e indiferente se desecha la buena fe, pues la buena fe no
puede invocarse por quienes no despliegan todo el cuida-
do y el esmero razonablemente necesarios para no quedar
supeditados a una realidad registral inexacta. Para ser de
buena fe no hay que conocer ni deber conocer”!?,

Debe recordarse que las Primeras Jornadas Nacionales
de Derecho Registral de 1973, celebradas en San Rafael,
declararon: “Para que el tercero interesado pueda invocar
el desconocimiento de la realidad extrarregistral de las
mutaciones reales, debe ser de buena fe, la que se presu-
me mientras no se pruebe que conocié o debidé conocer
la inexactitud del Registro (incluso la existencia del acto
causal)”.

El cuarto pérrafo del art. 1893 del Cédigo Civil y Co-
mercial deja muy clara la necesidad de la buena fe al es-
tablecer: “No pueden prevalerse de la falta de publicidad
quienes participaron en los actos, ni aquellos que cono-
cfan o debian conocer la existencia del titulo del derecho
real”. Es decir, se utiliza la expresién no conocia o debia
conocer y si bien se refiere al titulo ello puede completar-
se con el art. 1902 segunda parte: “La buena fe requerida
en la relacién posesoria consiste en no haber conocido
ni podido conocer la falta de derecho a ella”. Y es que
de la posesion de un tercero, que no tiene el derecho real
inscripto a su nombre, puede inferirse la existencia de un
derecho sobre la cosa que con mayor diligencia podria
conocerse.

Vélez en el art. 4006 del Cédigo derogado afirmaba
que la creencia del poseedor para la buena fe debia ser
“sin duda alguna” y en la nota citaba “La ley de Partidas
dice que la buena fe consiste en creer que aquel de quien
se recibe la cosa, es duefio y puede enajenarla, ‘que crea
que aquel de quien la ovo que era suya, e que avia poder
de la enajenar’ (L. 9, tit. 29, Part. 3*). Decimos sin ‘duda
alguna’. VOET ensena que no debe ser considerado en
estado de buena fe, el que duda si su autor era o no sefior
de la cosa, y tenia o no el derecho de enajenarla, porque la
duda es un término medio entre la buena y mala fe”». En
rigor, si duda y no toma las diligencias razonables con-
forme “las circunstancias de las personas, el tiempo y el
lugar” e igualmente obra, lo hard de mala fe.

Cuando el sujeto no conoce, ni puede conocer, que de-
trds de su relacion real existe una falta de derecho es de
buena fe. El sujeto es de buena fe si inculpablemente ig-
nora ello y presupone que existe su derecho.

(10) Gam, Edmundo, Teoria de los derechos reales, Abeledo-Perrot,
Buenos Aires, 1975, p. 377.

(11) Amerini, Jorge H., “La buena fe y la titulacién como desmitifi-
cadoras de las llamadas legitimacién y fe pdblica registral”, Comu-
nicacién efectuada por el Académico, en la Academia Nacional de
Derecho y Ciencias Sociales de Buenos Aires, en la sesién privada del
27 de octubre de 2005, publicado en La Ley Online.

(12) Auering Jorge H., “La buena fe y la titulacién como desmitifi-
cadoras de las llamadas legitimacién y fe pdblica registral”, Comu-
nicacién efectuada por el Académico en la Academia Nacional de
Derecho y Ciencias Sociales de Buenos Aires, en la sesién privada del
27 de octubre de 2005, publicado en La Ley Online.

(13) En rigor el derecho no reconoce una zona gris entre buena y
mala fe. Se es de buena fe o se es de mala fe, lo que no obsta que,
como veremos, conceptualmente pueden establecerse matices.



Al igual que ocurre en el derecho italiano no se iden-
tifica la buena fe en términos positivos de la creencia del
sujeto de ejercitar la relacion de poder legitimamente si-
no en términos negativos. En la ignorancia inculpable de
que detenta —o adquiere el derecho de la cosa agregamos
nosotros— ilegitimamente'¥. Ha dicho un fallo: “la buena
fe subjetiva no resulta justificativo para la proteccién que
pretende, desde que el estdndar al que alude la directi-
va no es la buena fe creencia subjetiva, es la buena fe
diligencia”®. Aqui el sentenciante se refiere a la buena
fe subjetiva, como el convencimiento, aunque culpable-
mente errado de obrar conforme a derecho. En rigor, en
ese caso, a los fines de los derechos reales no existe buena
fe, y no existiendo una zona gris debe hablarse de mala fe.

Para ser de buena fe el sujeto no debe conocer la falta
de existencia del derecho, ni pudo conocerla obrando con
el debido cuidado y diligencia.

Ello ocurre, afirma el art. 1918 CCCN, cuando por un
error de hecho esencial y excusable estd persuadido de su
legitimidad.

La norma refiere a error de hecho en consecuencia esta
excluido el error de derecho. Conforme el art. 8° del C6-
digo Civil y Comercial, la ignorancia de las leyes no sirve
de excusa para su cumplimiento, si la excepcién no estd
autorizada por el ordenamiento juridico. Si alguien estd
persuadido que basta con las constancias registrales para
realizar una adquisicién de buena fe, esa creencia errénea
del derecho no le servird para no ser calificado de mala fe.

El error debe ser excusable, es decir que pese a haber
desplegado la debida diligencia no pudo salir de este. Si
tomando las medidas prudentes y adecuadas hubiere su-
perado el error, no existe buena fe, “no conoce, ni puede
conocer”. Es decir que, si habiendo sido cuidadoso pudo
conocer, no hay buena fe.

El poseedor o tenedor estd persuadido por el error de
hecho, excusable de existencia, calidad y validez del ti-
tulo, al modo de adquirir y del derecho del transmitente.
Precisamente, por ello es entendible que la norma haga
referencia a que el error debe ser esencial.

Observamos que la legislacion exige que quien esgrime
la buena fe no omita las diligencias debidas conforme “las
circunstancias de las personas, el tiempo y el lugar”, es
decir que no incurra en un actuar culposo. Generalmente,
serd la “negligencia” a la que puede sumarse la “impericia
en el arte o profesién” de quien contraté (v. gr, un escri-
bano negligente en el estudio de titulos).

IV. La realidad posesoria como obstativa
de la buena fe

Si conoce, o debe conocer con el debido cuidado o
prevision, que la cosa estd siendo objeto de una relacién
de poder, significa que no puede simplemente confiar en
lo inscripto. No se debe olvidar que se presume poseedor
a quien ejerce un poder de hecho sobre la cosa (art. 1911,
CCCN) y que esta, a su vez, se presume legitima (art.
1916, CCCN).

Se ha escrito en referencia al derecho espafiol: “La po-
sesioén por otra persona es un hecho que tiene que herir
forzosamente los sentidos. Todo adquirente cuidadoso de-
be enterarse, y en la vida corriente asi ocurre, el estado
de hecho de la finca que adquiere y por tanto, si lo des-
conoce, es solo debido a su desidia, y como no ha obrado
con la debida diligencia no puede considerarsele de buena
fe”19, Nuevamente aparece aqui la culpa como obstativa
de la buena fe.

Y nétese que, si bien no abundaremos, la falta del ad-
quirente de cerciorarse debidamente de la realidad pose-
soria es uno de los casos mds frecuentes de mala fe, por
haber incurrido en culpa, en una ignorancia culpable, en
un error inexcusable.

V. Necesidad del estudio de titulos
y de las constancias registrales como requisito
para configurar la buena fe

Para configurar la buena fe se requiere también el estu-
dio cartular de los antecedentes.

(14) Bianca, Massimo C., Diritto civile. La propietd, Giuffré Editore,
Milano, 1999, Tomo 6, p. 765.

(15) CCiv. y Com., 2a Nom., Cérdoba, 06/10/2023 “Tita, Jorge
Eugenio y Otro c. Picon, Juana Antonia s/ acciones posesorias/reales
- reivindicacién”, La Ley Online, TR LALEY AR/JUR/161756/2023.

(16) Benavas SancHez CaBezupo, Juan José, “La usucapién y el Regis-
tro de la Propiedad en el derecho espafiol”, Anales de la Academia
Matritense del Notariado, Tomo 3, 1946, p. 491.
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No basta que desconozca la inexactitud del registro,
sino que es menester, aqui también, un plus de diligencia.
El deber de diligencia requiere también el estudio de los
titulos antecedentes, de los asientos registrales ademas del
estado posesorio del inmueble!"”. En general, el estudio
de titulos y de las constancias registrales estard en manos
del notario interviniente, si bien su pericia o impericia,
diligencia o falta de ella, configurard la buena fe o mala
fe del adquirente. Todo, sin perjuicio de las acciones que
este tenga luego contra aquel.

El estudio de titulos cumple una funcién irremplazable.
Si el tercero mediante el estudio de titulos hubiera podido
advertir una invalidez que, sin embargo, no impidié la
registracion, no es de buena fe, es que debe recordarse lo
dispuesto en el art. 4° de la ley 17.801 acerca de la no con-
validacidn de los titulos inscriptos.

Como lo ha expresado copiosa doctrina y jurispruden-
cia, si el examen de titulos pudo poner de manifiesto un
vicio, el tercero no puede ser considerado de buena fe por-
que tiene la obligacién de examinarlos'®. Por su parte,
afirma Diez-Picazo que “para llegar a conocer con certeza
que el transmitente es un legitimo propietario no basta que
externamente aparezca como tal. Habra que exigirle una
demostracién palmaria de que adquiri6 legitimamente, lo
cual supone a su vez tener que examinar la validez objeti-
va de la anterior transmision y la cualidad de duefio en el
anterior transmitente. Y de igual manera habrd que cono-
cer toda la serie o cadena de trasmisiones anteriores, por 1o
menos durante el tiempo necesario para la usucapion”?,

La jurisprudencia ha resuelto en tal sentido que “la
prudencia exigible en la transmisién de bienes inmue-
bles requiere una conducta que vaya mas alld de la simple
constatacion registral, y llegue hasta la investigacion de
titulos. Resulta evidente esa vigencia si se advierte que la
mera inscripcién en el registro no valida los titulos nulos,
no subsana sus defectos ni presume la exactitud de los
derechos inscriptos y que existen causas de invalidez que
solo se conocen por el estudio de titulo y que no impiden
la registracion”??,

La Corte Suprema de la Nacién en autos “Inverfin S.A.
Cia. Financiera c. Pcia. de Buenos Aires” sostuvo “que a
las empresas que como la actora actian como entidades
financieras (...) les son aplicables los principios estable-
cidos en el art. 902 Cédigo Civil, y que un grado de di-
ligencia razonable les hace necesario efectuar —o hacer
efectuar— un estudio de titulos para que se configure en
el adquirente del derecho real la buena fe—creencia que
consiste en la impecable conviccién de estar obrando con
arreglo a derecho y que constituye presupuesto indispen-
sable para obtener la proteccién de la ley”®V. Es lo que
hoy surge del art. 1725 CCCN: “Cuanto mayor sea el de-
ber de obrar con prudencia y pleno conocimiento de las
cosas, mayor es la diligencia exigible al agente y la valo-
racién de la previsibilidad de las consecuencias”.

La buena fe también exige cumplir con el requisito de
la matricidad: “estd fuera de toda disputa, es la necesidad
de observar el requisito de la matricidad (...) el art. 23 de
la ley 17.801 exige al autorizante del documento ‘tener a
la vista el titulo inscripto’, si llega a una notaria copia de
un titulo de propiedad para autorizar una escritura —copia
con la terminologia hispana, o testimonio—, es inexcusa-
ble el minimo recaudo de analizar la matricidad del titulo.
Es una diligencia primaria, que impone constatar si la co-
pia que le llega al notario responde a un protocolo real, es
decir, que hay matricidad”@?.

Téngase en cuenta que el art. 1902 CCCN referente a
la prescripcidn corta, pero con evidente fuerza expansiva
establece que en su tercer parrafo que “Cuando se trata de
cosas registrables, la buena fe requiere el examen previo

(17) Awerini, Jorge H., “La buena fe y la titulacién como desmi-
tificadoras las llamadas legitimacién y fe piblica registral”, La Ley,
14/9/2006.

(18) Boroa, Guillermo, Tratado de derecho civil argentino. Parte
general, 12° edicién actualizada, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1999,
nim. 1280, p. 406.

(19) Diez-Picazo, Luis, Fundamentos del derecho civil patrimonial, 5°
edicién, Thomson-Civitas, Pamplona, 2008, Tomo |Il.

(20) CNCiv., sala A, 21/4/1983, “Padin, llda E. c. Grynbaum,
Raquel”, ED, 104.755.

(21) CSIN, 11/12/1986, “Inverfin S.A. Compaiia Financiera c.
Provincia de Buenos Aires”, AP Online.

(22) Awering Jorge H., “La buena fe y la titulacién como desmitifi-
cadoras de las llamadas legitimacién y fe pdblica registral”, Comu-
nicacién efectuada por el Académico en la Academia Nacional de
Derecho y Ciencias Sociales de Buenos Aires, en la sesién privada del
27 de octubre de 2005, publicado en La Ley Online.



de la documentacién y constancias registrales, asi como el
cumplimiento de los actos de verificacién pertinente esta-
blecidos en el respectivo régimen especial”.

VI. Conflicto entre las constancias registrales
y la realidad posesoria: la buena fe como arbitro

La segunda parte del art. 1893 CCCN dird que se con-
sidera publicidad suficiente la inscripcién registral o la
posesion segtin el caso.

Asi en cosas muebles no registrables la publicidad estd
dada por la posesion. En materia de inmuebles, y de mue-
bles registrables, concurren la publicidad posesoria y la
publicidad registral. Nétese, por ejemplo, que en materia
de boleto de compraventa de inmuebles, el Cédigo Civil
y Comercial habla de “publicidad suficiente, sea registral,
sea posesoria” (art. 1170, inc. d).

Tratandose de la constitucidn, transmision, declara-
cién, modificacion o extincion de derechos reales sobre
inmuebles, podria parecer publicidad suficiente para la
oponibilidad a terceros, la inscripcién registral (art. 2° de
la ley 17.801, texto segun la ley 26.994). Sin embargo,
la interpretacién armoénica de las normas del Cédigo Ci-
vil y Comercial y de las normas registrales, como hemos
adelantado, ha dado pie a una altamente predominante
corriente de opinién en la doctrina civilista que afirma la
subsistencia de publicidad posesoria juntamente con la
publicidad registral®®.

Bajo la vigencia del Codigo Civil derogado, en las VIII
Jornadas Nacionales de Derecho Civil de 1981 se emiti6
el siguiente despacho: “Cuando entran en colisién la pu-
blicidad posesoria y la publicidad registral inmobiliaria,
triunfa la primera en el tiempo, siempre que sea de buena
fe”. Noétese que siempre la buena fe es lo que pone en va-
lor la prioridad y como consecuentemente su ausencia la
priva de efectos.

Las Primeras Jornadas Mendocinas de Derecho Civil
de 1983 formularon las siguientes conclusiones: “a) En el
derecho positivo vigente conserva toda su trascendencia
la publicidad posesoria; b) Existird publicidad posesoria
cuando a través de ella los terceros interesados hayan co-
nocido o podido conocer la realidad extrarregistral; ¢) En
el supuesto de colisién entre las publicidades posesoria y
registral primara la precedente en el tiempo™.

El art. 1843 del Proyecto de 1998 (primera parte) dis-
ponia que “En la colisién entre la oponibilidad otorgada
por la publicidad registral y por la posesoria, prevalece la
primera en el tiempo si ha sido obtenida de buena fe”.

Para justificar la solucién contenida en el precepto pro-
yectado se argument6 que “Conforme a lo que la doctrina
claramente mayoritaria interpreta en funcién de los textos
vigentes, con €xito en la jurisprudencia, se destaca la fun-
cién publicitaria de la posesion”.

El Cédigo Civil y Comercial no contiene una norma
como la proyectada, mas ello no significa que, en deter-
minadas condiciones, la publicidad posesoria no deba ser
priorizada en su colisién con la publicidad registral. El
art. 1893 CCCN puede servir de punto de partida para
abonar tal razonamiento.

Si para que la adquisicién o transmisién de un derecho
real sea oponible a los terceros interesados y de buena fe
resulta indispensable que haya mediado “publicidad sufi-
ciente”, entendiéndose como tal a la toma de razén en el
registro o a la posesion “segtin el caso”, parece necesario
reconocer que ese estado de hecho, dada la funcién ex-
teriorizadora que le es connatural, tiene en determinados
supuestos la virtualidad de hacer oponible a los terceros
la adquisicién de que se trate, pues, para que estos resul-
ten protegidos deben ser de buena fe, lo que requiere una
actitud diligente de su parte, porque el tercero no serd de
buena fe si “conocia o debia conocer” y va a tener que
conocer por las titulaciones, por las realidades extrarre-
gistrales, por la realidades posesorias®?. Precisamente esa
realidad posesoria antecedente, descartard la buena fe del
tercero cuyo derecho se integra con la posesién, pues de
haber mediado una actitud diligente, habria conocido el
estado posesorio del inmueble.

(23) Gam, Edmundo y AweriNi, Jorge H., Prehorizontalidad y bo-
leto de compraventa, La Ley, Buenos Aires, 1973, p. 80; COGHLAN,
Antonio, Teoria general del derecho inmobiliario registral, pp. 49 y
ss.; Kirer, Claudio M., Juicio por escrituracién. Conflictos derivados del
boleto de compraventa, Hammurabi, Buenos Aires, 1999, pp. 60 y ss.

(24) Arering Jorge H., “La buena fe y la titulacién como desmitifi-
cadoras de las llamadas legitimacién y fe poblica registral”, La Ley,
2006-E, 1126.

Del art. 756 CCCN también puede deducirse que cuan-
do concurren publicidad posesoria y registral primard la
primera en el tiempo siempre que sea de buena fe.

El frustrado anteproyecto de reformas (decreto
128/2018) proyecté agregar un tltimo pérrafo al art. 2083
estableciendo que “En la colisién entre la oponibilidad
otorgada por la publicidad registral y por la posesoria,
prevalece la primera en el tiempo si ha sido obtenida de
buena fe”. En los fundamentos del anteproyecto se expli-
ca que “el texto vigente confiere eficacia a la publicidad
posesoria, pero ha omitido resolver el conflicto entre esta
y la publicidad registral. Por ello se propone incorporar
un dltimo parrafo que resuelve tal conflicto sobre la base
del principio ‘prior in tempore...” como lo hacia el Pro-
yecto de 1998 (art. 1843)”. Si bien, como explicamos en
los pérrafos precedentes, esta solucién flufa de diversos
articulos del Cdédigo, aplaudimos, en su momento, la in-
corporacién de una norma expresa en tal sentido.

VII. Qué ocurre en los Derechos Reales
que no se ejercen por la posesion

No se encuentra resuelto, expresamente, en el actual
derecho —tampoco en el derogado— si indagar la realidad
posesoria es solo tarea de quienes pretenden un derecho
sobre la cosa que se integra con la posesién o si también
es una manda para aquellos titulares de derechos reales
que no requieren posesion, como en el caso de la hipote-
ca. En las XXIII Jornadas Nacionales de Derecho Civil,
celebradas en Tucumdn en el afio 2011, con el Antepro-
yecto, luego tornado en el Codigo vigente en ciernes, se
delinearon las dos posiciones de la siguiente manera:

“Conflicto entre el poseedor y el acreedor hipotecario o
acreedor embargante. Despacho A. El adquirente con bo-
leto en las condiciones precedentemente descriptas triunfa
en el conflicto de oponibilidad frente al acreedor hipote-
cario y el acreedor embargante. La buena fe del acreedor
hipotecario requiere la previa constatacién del estado po-
sesorio del inmueble (Mayoria). Firmantes: Alterini, Jorge
H., Luna, Villanustre, Rojas Torres, Pepe, Corna, Morales,
Ventura, Padilla, Hirsch, Orelle, Pereyra, Pérez, Fernan-
dez, Zencic, Salas, Cornejo, Castruccio, Palomanes, Vaz-
quez, Gabriela A., Anis, Farina, Colombo, Toledo, Barba-
glia, Cossari, Nelson G. Despacho B. En el conflicto con
el acreedor hipotecario, no constando su conocimiento del
estado posesorio anterior, debe triunfar este como titular
de un derecho real con preferencia que no necesita para
su adquisicion la tradicién posesoria. La solucién que da
el Proyecto de 1998 al respecto es correcta de lege data
(Minoria). Firmantes: Puerta de Chacén, Pujol de Zizzias,
Bressan, Casal, Rossetti, Guardiola, Casabé, Sierz”.

Y es que nuevamente no puede el acreedor hipotecario
que se despreocupd de constatar el estado posesorio de la
finca esgrimir una buena fe que triunfe sobre la posesion
del adquirente por un boleto de compraventa indubitable.

La segunda parte del art. 1843 del Proyecto de 1998 es-
tablecia: “Sin embargo, la publicidad posesoria, salvo que
exteriorice una prescripcion adquisitiva de plazo cumplido,
no es oponible a los titulares cuyo derecho real u otra situa-
cién juridica registrada no se ejerza por la posesion”. En la
exposicién de motivos se afirmaba que “Para compaginar
esa incontrovertible realidad con las necesidades del cré-
dito, se descarta la oponibilidad de la publicidad posesoria
frente a los titulares de derecho reales o de situaciones ju-
ridicas registradas que no se ejerzan por la posesién (por
ejemplo, hipotecas, embargos), salvo que la posesion ex-
teriorice una prescripcion adquisitiva de plazo cumplido”.

Si bien la norma tiene sentido particularmente en el
caso de los derechos reales de garantia que no se ejercen
por la posesidn, lo cierto es que en la inmensa mayoria
de los casos se trata de acreedores profesionales, general-
mente instituciones de crédito, que no han prescindido —o
no deberian hacerlo— de una tasacién del inmueble para lo
cual es imprescindible el constatacion in situ de su estado,
por tanto, no pueden ignorar la existencia de un estado
posesorio que pueda obstar a su derecho. Lo dicho no
quita que también es lo que debe hacer prudentemente un
acreedor ocasional. En suma, la ausencia de tal comporta-
miento es culpable e implica mala fe.

VIIl. La buena fe y la inscripcién constitutiva

La tercera parte del art. 1893 dispone que si el modo es
la inscripcion constitutiva “la registracion es presupuesto
necesario y suficiente para la oponibilidad del derecho
real”.



Pero cabe preguntarse qué buena fe puede invocar
quien pretende adquirir una cosa registrable —constitutiva-
mente registrable— del duefio inscripto y no constata que
ella se encuentra efectivamente en su poder.

Debe recordarse aqui nuevamente el citado art. 1902
tercera parte, aplicable a todas las cosas registrables. Vig-
giola y Molina Quiroga habian sostenido que la buena fe
requiere en materia automotor: a) examen documental, b)
certificado registral, y c) verificacion fisica®. En resumi-
das cuentas la verificacién material del objeto y la verifi-
cacié6n de su situacion juridica®®.

La posibilidad de realizar la verificacion fisica descarta
que la cosa estuviera en poder de una persona diversa al
titular registral, y si lo estuviera obviamente deberia des-
pertar sospechas que de no despejarse adecuadamente im-
plicarian culpa y, por ende, mala fe. En suma, nuevamente
se da aqui la necesidad de un examen completo.

Las directivas expresadas se encuentran reflejadas pa-
ra los muebles registrables —sea la registracion constituti-
va 0 no— en normas ubicadas dentro de la accién reivindi-
catoria. Asi, para el caso especifico de los automotores, el
art. 2254 segunda parte establece que son reivindicables
los automotores hurtados o robados inscriptos y poseidos
de buena fe durante dos afios, siempre que exista iden-
tidad entre el asiento registral y los cédigos de identifi-
cacion estampados en chasis y motor del vehiculo. Y el
2257 para toda cosa mueble registrables entre otras di-
rectivas establece en su inciso a) que se presume la mala
fe cuando no se verifica la coincidencia de los elementos

(25) Vicsioa, Lidia y Mouna QuirocA, Eduardo, Régimen juridico
del automotor, La Ley, Buenos Aires, 2002, p. 331.

(26) Aering Jorge H., “Modos de adquisicién del dominio de los
automotores”, Revista de la Asociacién de Magistrados y Funcionarios
de la Justicia Nacional, n° 7, octubre 1991, p. 122.
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identificatorios de la cosa de acuerdo al régimen espe-
cial y tampoco se constata la documentacién y estado
registral.

Nuevamente, la buena fe queda destruida aun cuando
quien la esgrima no tuviere conciencia de la existencia de
un derecho prevalente por haber obrado con negligencia vy,
en definitiva, con culpa.

IX. A modo de conclusién

En nuestro derecho, la buena o mala fe en los derechos
reales no puede juzgarse con pardmetros objetivos, sino
que se necesita escudrifiar si el sujeto actué conforme lo
dispuesto expresa o implicitamente en la legislacién. La
mala fe no siempre implicard el dolo por un conocimiento
cierto de la falta de derecho y, por ende, obrar “con mani-
fiesta indiferencia por los intereses ajenos” o incluso —aun
por medio de fraude- se tiene conciencia de que intencio-
nalmente se estd produciendo un dafio, pero si mas fre-
cuentemente existird culpa al no tomar los recaudos “de
las circunstancias de las personas, el tiempo y el lugar”
generalmente por imprudencia o negligencia en el caso
del lego, o por la “impericia en el arte o profesiéon” de
quien debié examinar las constancias registrales, la matri-
cidad y realizar el estudio de titulos.
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