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Nuevos sistemas propuestos. Con respecto al fideicomiso. Solucio-
nes via derecho de superficie. Abarcando no sélo a las cosas sino
también a los derechos. Derecho de superficie.

Situacion actual
Introduccion

El tema que vamos a tratar no es facil, la mayoria de los profesionales lo co-
nocen pero cuando se presentan situaciones anormales se verifica que la pro-
teccidén que se tiene es limitada.

Por otra parte, la doctrina y la jurisprudencia tienen en algunos aspectos
posiciones encontradas, como ejemplo puede citarse el caso de la hipoteca
constituida con posterioridad a un boleto de compraventa en el que el com-
prador recibié la posesién.

En la mayoria de los contratos las personas cumplen lo pactado, por eso, pe-
se a la cantidad de boletos que se firman, no es grande el namero de los que se
resuelven en los Tribunales; en la mayoria de los casos el litigio se presenta por
quiebra o concurso del vendedor o por la accién de acreedores con privilegios.

En este trabajo analizaremos los problemas que se han presentado a lo lar-
go del tiempo y veremos las soluciones que se han propuesto.

Vamos a ver también los casos en que las soluciones no funcionaron, como
un intento de no volver a cometer el mismo error.

El tema

Posiblemente el acto econémico mds importante que realiza una persona
en su vida es la compra del lugar donde va a vivir; se trata de un acto con con-
tenido econémico para el adquirente y contenido social para el pais.

Que el contrato esté bien y que el adquirente se sienta seguro de sus dere-
chos mejora su vida, la de su familia y vuelca esa tranquilidad a la comunidad.

Los problemas, en la mayoria de los casos, se presentan en la etapa que co-
rre desde la firma del boleto hasta la realizacion de la escritura.

En los dltimos afos la legislacién argentina ha receptado dos institutos co-
mo el Fideicomiso y el Derecho de superficie; esta situaciéon permite vislum-
brar nuevas posibilidades. No ignoramos que el Derecho de superficie se ha
establecido para un caso especifico, pero pensamos que éste es sélo un primer
paso y pueden agregarse otras posibilidades.

Entrando en el problema

En principio, pensamos que las soluciones y los problemas son distintos se-
gun la cosa prometida en venta exista, o no.

Es mds facil hallar un medio de proteccién si la cosa existe, sea un lote, un
departamento o una casa.

El caso mds complicado es el segundo, que en el ejemplo mas comun estd
dado por la promesa de venta de una unidad a construir bajo el régimen de la
Propiedad Horizontal, en la que al momento de la firma del boleto lo tinico
que hay es un terreno a nombre del vendedor o de un tercero.



Un caso bastante similar, aunque no igual, se da con la venta de unidades
en una urbanizaciéon que no estd dividida, o sea que hay una sola parcela y un
proyecto de divisién en lotes.

A veces los asesores juridicos intervienen desde el inicio de la relacién en-
tre las partes; esto permite obtener una mejor estructura juridica, pero en mu-
chos casos reciben la documentaciéon cuando la operacién ya estd firmada o
hay firmadas sefias o reservas que habria que controlar. Esto puede complicar
porque el cambio de cldusulas sobre algo ya firmado es generalmente resisti-
do.

En el ano 1971 hicimos una serie de trabajos que se publicaron en la revis-
ta juridica La Ley y en la Revista del Notariado, donde analizamos estos pro-
blemas; creemos que es bueno recordarlos en un texto Gnico en forma crono-
logica.

Los comienzos

Si se efectia una breve visién retrospectiva de la evolucién del boleto de
compraventa, se nota que en un principio las partes realizaban ante un escri-
bano todo lo referente a la transacciéon inmobiliaria y éste redactaba de inme-
diato la escritura de compraventa, sin necesidad de recurrir a la confeccién de
un boleto previo.

El escribano concurria con las partes al inmueble en cuestion, redactaba la
escritura, el comprador realizaba en el lugar actos que permitieran constatar
su toma de posesion y la tradicion (abria tranqueras, arrancaba hojas de los
arboles) llevando a cabo actos de propietario, firmaban la escritura y la trans-
ferencia estaba hecha.

Posteriormente, las provincias, las municipalidades, los organismos de re-
caudacion y los departamentos de catastro empezaron a exigir diversos certi-
ficados antes de que la escritura se realizara; esto obligé a la prolongacion del
tiempo. Entonces, las partes, para que hubiera un instrumento que fijara su
acuerdo, recurrieron al boleto.

En esos momentos los Registros de la Propiedad Inmueble no tenian las
funciones actuales, existia en el Codigo Civil s6lo con relacién a las hipotecas;
luego, algunas provincias los crearon para anotar las transferencias de domi-
nio. Durante mucho tiempo estuvieron cuestionados en cuanto a su constitu-
cionalidad porque habia un conflicto entre las disposiciones provinciales so-
bre los Registros y lo que exigia la Ley Nacional' (desarrolla este tema).

(1) Los Registros de la Propiedad Inmueble.

La publicidad inmobiliaria se realiza para asegurar los intereses de los terceros y de las par-
tes; sin embargo, nuestro Codificador Vélez Sérsfield no era partidario de los Registros Inmo-
biliarios, los creé s6lo para las hipotecas y porque no tenia otra solucién.

En Grecia, ciertas regiones gravaban las operaciones sobre inmuebles en grandes placas de
mdrmol. Cuando se constituia una hipoteca se asentaba ese hecho en una piedra que se deja-
ba en un lugar visible en el fundo. Constaban en ella el nombre del acreedor, el del deudor y la
fecha. Algunos autores afirman que el tamafio de la piedra variaba de acuerdo con el monto de
la deuda. Este tipo de publicidad, aparentemente, no era obligatoria, era mds bien una noticia.

No era una condicién de validez ni daba oponibilidad frente a terceros.
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En el ano 1968 se reformé el Cédigo Civil: se agregé el articulo 1185 bis y
un nuevo parrafo al articulo 2355. Algunos autores, a raiz de esta reforma, in-
tentaron considerar al boleto como un titulo propiamente dicho, no sélo en el
sentido de causa, sino como instrumento, cubriéndolo de requisitos y protec-
ciones. Algunos hasta hablaron de darle otra estructura con pedidos de certi-
ficados, inscripciones y demds, con lo que perderia su dindmica y nos llevaria
a otro instrumento, que podria llamarse el pre-boleto, y asi hasta el infinito.

Vélez, como hemos dicho, crea el Registro s6lo para hipotecas porque en ellas no habia tra-
ditio. No tenia otra solucidn, al mirar una casa no se puede deducir si estd o no hipotecada. En-
tonces, para que la hipoteca pudiera ser opuesta a terceros debia tener inscripcion registral.

En el Cédigo Civil, Vélez considera la hipoteca constituida por escritura ptiblica como defi-
nitiva con respecto a las partes contratantes, sus herederos y al escribano interviniente, quienes
no pueden prevalerse del defecto de inscripcion. Con los terceros la situacion era distinta, no les
era oponible hasta que estuviera inscripta.

Las disposiciones del Codigo fueron en nuestro pais la etapa anterior a la existencia de los
Registros Generales, no obligaba a la inscripcién del dominio, usufructo, servidumbres ni demds
derechos reales, sélo registraba hipotecas.

Luego comienza la etapa de los Registros locales aunque, como ya dijimos, habia Registros
anteriores al Cédigo. Estos Registros locales regulaban la publicidad en general, eran una nece-
sidad y fueron cuestionados en cuanto a su constitucionalidad.

En la Capital tenfamos un Registro no contemplado ni exigido por el Cédigo. Con la refor-
ma del afio 1968 y el dictado de la ley 17801 se hicieron compatibles la legislacion local y la na-
cional.

Como consecuencia de la reforma, el titulo inscripto en el Registro se “perfecciona” y desde
entonces la titularidad del derecho real adquiere eficacia respecto de terceros. Algunos fallos
consideraron a las leyes anteriores a la 17801 como inconstitucionales. Si eran inconstituciona-
les, la adquisicién era oponible a terceros con la presentacion de los titulos (en general, escritu-
ras publicas). Si el inmueble estaba hipotecado, el gravamen estaria registrado. Ademds, el titu-
lo deberia tener una nota que ponia el escribano al margen del testimonio del titulo de propie-
dad. Por otra parte, muchas de las hipotecas estaban en el mismo titulo que la adquisicion.

En caso de constitucidon de otros derechos reales, como servidumbres o usufructos, la nota
marginal constitufa la publicidad.

La integridad del hecho estaba dada por esa nota puesta por el escribano y la realidad juri-
dica resultaba de esa circunstancia.

El legislador, en una de sus notas, afirmaba: “El cuidado de la legalidad de los titulos que se
transmitan queda al interés individual siempre vigilante, auxiliado como lo es en los casos ne-
cesarios, por los hombres de la profesion”.

EL PROBLEMA DE LA CONSTITUCIONALIDAD

El primero de los articulos transcriptos origind el problema de la constitucionalidad, por-
que obligaba a inscribir los titulos para que produjeran efecto contra terceros.

Dos fallos de la Corte Suprema se expidieron sobre la situacién: “Jorba, Juan y otros ¢/ Bam-
bicha, Francisco B. y otro” y “Papa, José, administrador definitivo de la testamentaria Susso c/
Sociedad Campagno Hnos.”.

El razonamiento de los jueces fue que, de acuerdo con el Cédigo Civil, la transmisién del do-
minio se consumaba cuando se cumplian dos condiciones: titulo y modo. En consecuencia, la
obligacién de inscribir en los Registros era inconstitucional porque las provincias no podian so-
meter el derecho de propiedad a sus decisiones. Que en lo que se referia a este tema, la Consti-
tucién habia delegado las normas al Congreso Nacional.

Consideraban, ademads, que si se tomaba una distinta posicién, el derecho comtn no seria
uniforme para todo el pais porque dependeria de las disposiciones reglamentarias o legislativas
de cada provincia.

Es increible ver la cantidad de anos durante los cuales esta situacion se mantuvo sin resolu-
cién, mas increible es notar los pocos casos en que hubo conflicto con tamana incertidumbre.
Estuvimos casi ochenta anos sin resolverlo. Asombrosamente pas6 sin grandes dramas.



Los antecedentes
I. Promesa de venta de cosas existentes
La Ley 14005

El 30 de setiembre de 1950 se sanciona la ley 14005, sobre venta de inmue-
bles fraccionados en lotes cuyo precio era satisfecho mediante el pago de cuo-
tas periddicas. Estas operaciones quedaban sometidas como forma esencial
para su validez a las condiciones y requisitos establecidos en esta ley cuando la
escritura traslativa de dominio no se otorgara de inmediato.

La ley exige el cumplimiento de determinados requisitos:

1) Obliga a hacer una declaracién de voluntad al propietario del inmueble,
que se debe anotar en el Registro Publico Inmobiliario. Establece la inscrip-
cién de los boletos y las posteriores cesiones.

2) En caso de conflicto entre el adquirente que tiene inscripta su promesa
y otros acreedores quirografarios del vendedor, confiere un derecho de prefe-
rencia a favor del primero.

3) Los embargos e inhibiciones contra el vendedor harédn efecto s6lo sobre
las cuotas pendientes.

4) Establece el derecho de demandar la escrituraciéon habiéndose abonado
el veinticinco por ciento del precio.

Esta ley es considerada de orden publico.

Fue reformada en 1985 por la ley 23266, que modificé algunos articulos.

Il. Cuando lo prometido en venta todavia no existe

Aca tendriamos que determinar dos situaciones: A) la cosa no existe al
momento en que se promete en venta y, ademas, se produce el incumplimien-
to sin que se termine. B) La cosa no existe al momento de la promesa pero si
existe al momento en que se exige el cuamplimiento.

A partir de las soluciones propuestas que vamos a resefiar puede ir ubicdn-
dose el problema en cada una de estas variantes.

La ley 13512 no contiene una norma orientada a proteger a los comprado-
res de unidades que en un futuro se someterdn al régimen de la propiedad ho-
rizontal. Es, entonces, en el Codigo Civil donde se configura la proteccién del
comprador de una futura unidad; es importante tener en cuenta que el dere-
cho que otorga el boleto es un derecho personal.

El articulo 1185 dice: “Los contratos que debiendo ser hechos en escritura
publica, fuesen hechos por instrumento particular, firmado por las partes, o
que fuesen hechos por instrumento particular en que las partes se obligasen a
reducirlo a escritura publica, no quedan concluidos como tales, mientras la es-
critura publica no se halle firmada; pero quedaran concluidos como contratos
en que las partes se han obligado a hacer escritura publica”

Lo que demuestra que tenemos mds suerte que lo que nosotros creemos (o mds de la que
Nos merecemaos).

Si interesa este punto ver Revista del Notariado N° 868, pag. 269: “El notariado al servicio
del pais II”.
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E— El articulo 1185 bis del Cédigo Civil establece: “Los boletos de compraven-
ta de inmuebles otorgados a favor de adquirentes de buena fe, serdn oponibles
al concurso o quiebra del vendedor si se hubiere abonado el veinticinco por
ciento del precio. El juez podra disponer en estos casos que se otorgue al com-
prador la escritura traslativa de dominio”.

O sea que lo que confiere este articulo es el derecho de solicitar al juez en
caso de concurso o quiebra el otorgamiento de la escritura.

Este articulo buscaba resolver la falta de proteccién de los adquirentes fren-
te a las quiebras o concursos de las companias constructoras (vendedoras).

La reforma fue un avance, dio solucién a muchos casos pero, en otros, el
sistema no ha servido; muchas situaciones se plantearon sobre edificios no co-
menzados o no terminados.

Este sistema no da proteccién al que compré una unidad en el décimo pi-
so en un edificio que fue abandonado en su esqueleto o en el segundo piso. Ni
tampoco al adquirente con su unidad hipotecada por el constructor, que ten-
dréa que volver a pagar las hipotecas constituidas sobre el edificio o sobre su
unidad.

Si buscamos los antecedentes nacionales encontramos que, con ligeras va-
riantes, se propugnaron como posibilidades de proteccién las siguientes: a)
inscribir preventivamente las promesas de venta; b) otorgar caracter de real al
derecho del adquirente con anterioridad a la terminacién del edificio; ¢) obli-
gar a la contrataciéon de seguros; d) publicitar y trabar la posibilidad de una
nueva venta, mediante la existencia de un legajo notarial y otras soluciones pa-
recidas.

DOCTRINA

El decreto 2977

El Poder Ejecutivo Nacional lo dicta en 1959; en éste se establecia que “to-
do contrato que tenga por objeto dentro del régimen de la ley 13512 la prome-
sa de venta de unidades [...] de un inmueble construido o a construirse |...]
con destino a la formacién de consorcios [...] queda sometido a la ley 12830
y sus modificaciones posteriores [...] hasta tanto no se otorgue a favor del ad-
quirente la correspondiente escritura traslativa de dominio de la unidad res-
pectiva [...]"

Son sus notas esenciales:

1) Implanta la formacién de un legajo con la manifestacion de voluntad del
propietario, en el que se inscriben las promesas y que desaparece al escriturar-
se todas las unidades.

2) Para inscribirse gravamenes posteriores debe notificarse a los compra-
dores con promesa de venta inscripta y si los gravimenes existen al momento
de la declaracién de voluntad del propietario, los acreedores deben prestar
conformidad.

3) Cada vez que se formaliza una promesa de venta deben indagarse en el
Registro las condiciones de dominio y su disponibilidad.

4) La validez de las promesas queda supeditada a la inscripcién en el Regis-
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tro, que debe verificarse en seis dias habiles desde su firma. Este decreto pre-




tendié introducir una proteccién en favor de los adquirentes contra ventas su-
cesivas de la misma unidad, falta de dominio en el enajenante o gravaimenes
sobre el inmueble sin conocimiento de los compradores.

No alcanz6 a tener aplicaciéon ya que el Congreso no renovo el régimen de
la ley 12830, que reprimia el agio y la especulacién. Al estar el decreto basado
en esta ley, quedo sin efecto.

El decreto-ley 9032

En 1963 el Poder Ejecutivo lo promulg6 a fin de asegurar los derechos de
los compradores de unidades en propiedad horizontal antes de su escritura-
cion definitiva.

Disponia:

1) Inscripcién en el Registro de la voluntad de incorporar al régimen de la
ley 13512 un inmueble en construccién o ya terminado, para impedir de esta
manera que el propietario pudiera disponer del mismo en forma distinta de
la establecida.

2) El interesado debia acompanar un certificado expedido por el escriba-
no sobre la legitimidad del titulo, condiciones y gravimenes que tuviera, un
plano de subdivision firmado por un profesional y un proyecto del reglamen-
to.

3) La inscripcion de las promesas de venta era obligatoria.

4) El propietario no podia afectar el inmueble a ningtin nuevo derecho
real, salvo con la conformidad por escrito de adquirentes que representaran el
setenta y cinco por ciento de las unidades vendidas.

Los embargos posteriores a la inscripcién de voluntad, y habiendo por lo
menos un boleto inscripto, sélo podian hacerse efectivos sobre las cuotas
adeudadas por los compradores.

Este decreto establecia, en su articulo 10: “En caso de quiebra o concurso
del propietario vendedor de unidades de edificios prometidos en venta, bajo
el sistema de la ley de propiedad horizontal, el sindico o el juez otorgaran las
escrituras pendientes en cumplimiento de dicha obligacion del fallido, salvo
que se acredite fraude o complicidad del adquirente”.

Al no estar reglamentado nunca entr¢ en vigencia.

Antecedentes jurisprudenciales

La jurisprudencia nacional quedé dividida a partir del fallo de la Cdmara
Nacional en lo Comercial de la Capital, Sala A, de 8/3/63, que establecié que
todos los bienes que no hayan dejado de ser propiedad del fallido entran en la
liquidacién, haya contraido o no el deudor compromiso de venderlos. Argu-
mentando que la promesa de venta no hace salir del patrimonio del vendedor
los bienes y que los acreedores de una obligacién de hacer no pueden ser co-
locados en una situacién mas ventajosa que los acreedores de una obligacion
de dar.

Los tribunales en lo Civil sostenian el criterio opuesto, sentando en algin
fallo el principio de que, firmado el contrato de compraventa de un inmueble,

A. GUTIERREZ ZALDIVAR: COMPRAVENTA INMOBILIARIA. ADQUI-
RENTE CON BOLETO DE COMPRAVENTA. SITUACION JURIDICA D99-37




pag.
| 38

DOCTRINA

0
N
0
»
0
2
0
0
>
0
14

abonado integramente el precio por el comprador y dada a su favor la pose-
sién por el vendedor, el posterior concurso no impide la escrituracién para
transmitir el dominio al adquirente’.

Sostenian, y con razén, que el concurso no puede ponerse en una situacién
legal mejor que la que estaba el concursado en su relacién con el accionante.

La interdiccién del concursado no puede conferir un derecho del que ca-
recia y se debe escriturar a favor del comprador.

De lo expuesto surge la diferencia existente entre las Camaras civiles, que
consideraban que habia que darle la escritura, y las comerciales, que lo consi-
deraban un acreedor quirografario mas.

El fallo que pasamos a comentar tuvo una gran importancia y, a nuestro
juicio, valoriz6 la idea equivocada.

Creemos que en el plenario se enfrentaron dos ideas opuestas de interpre-
tacion juridica, a pesar de las salvedades que se formularon al respecto.

De cualquier manera, coincidamos o no con lo establecido, vale la pena
leerlo para valorar los excelentes jueces que hemos tenido, con un nivel de ca-
pacidad, estudio y responsabilidad que hoy no es facil encontrar.

El fallo mencionado es de noviembre de 1967, un poco antes de la reforma
del Cddigo, y para algunos fue el antecedente que provocé el 1185 bis.

La Cdmara Comercial en pleno, en los autos “Lozzi, Eleodoro I. ¢/ Socha
S.A., s/quiebra” (La Ley, t. 128, pag. 925, con una excelente nota de Mario Ben-
dersky), decidi6 que no procede la demanda por escrituracién de un inmue-
ble, deducida por el titular del boleto de compraventa, cuando el vendedor,
con posterioridad a su otorgamiento, ha caido en quiebra, aun mediando tra-
dicién y pago del precio.

Esta decision exhibi6 al tribunal profundamente dividido: cinco jueces
propiciaron este criterio; la soluciéon opuesta fue sustentada por los cuatro res-
tantes.

El juez doctor Rossi, por la minoria, estimé que la quiebra se ve juridica-
mente obligada a consumar la ejecucién del boleto celebrado por el fallido,
otorgando la escritura traslativa de dominio.

Sostuvo que, no habiendo imposibilidad de hecho ni de derecho, es la tini-
ca manera de dar cumplimiento a la obligaciéon pendiente por parte del ven-
dedor, por configurar la obligacién de escriturar una obligacién de hacer. Es-
tim6 que la Ley de Quiebras no introduce ninguna variante al respecto, pues
s6lo se refiere a créditos que provienen de obligaciones de dar y no a obliga-
ciones de hacer.

Estim6 que el comprador de un inmueble con boleto, a quien se ha entre-
gado la posesion y reclama la escrituracion, no puede ser asimilado al acree-
dor comun del que trata la ley de falencia, por ende, no puede considerarselo
bajo idéntico tratamiento juridico.

Seriala también que, pese a que se dice que hacer lugar a la escrituracién

(2) Hay varios con esta conclusiéon. Ver Camara J de Salta en fallo de 9/11/67 (La Ley, t. 131,
pég. 50). Cdmara Nacional en lo Civil, Sala F, el 23/11/67.



importa otorgar preferencia a los acreedores de obligaciones de hacer frente a
los de obligaciones de dar, no es asi, ya que el concepto de igualdad ante la ley
no se quebranta cuando el trato desigual responde a situaciones juridicas dis-
tintas.

Supone, incluso, el caso de una quiebra en la que el monto de la liquida-
cidén superaria el pasivo, de modo que todos los acreedores cobrarian integra-
mente sus créditos sin necesidad de vender el inmueble. Tales acreedores, di-
ce, verian satisfechos sus derechos, en tanto que el comprador recibiria una
prestacion (devolucion del precio) muy distinta de la que le correspondia (es-
crituracién del inmueble). Como hemos expresado, la decisiéon del tribunal
fue contraria, lo tomaron como una obligacién de dar y no de hacer.

Nosotros adherimos a la posicion de la minoria; ademds, en casos de alta
inflacién como los que hemos vivido, se le devolvia al adquirente por la des-
valorizacién una parte infima de la suma por él pagada, un monto que aun-
que coincidiera nominalmente con el entregado, no le alcanzaba para com-
prar otro departamento; en algunos casos, ni siquiera le alcanzaba para com-
prar una carpa.

El articulo 1185 bis

De acuerdo con lo establecido en este articulo, para que los boletos sean
oponibles al concurso, se requieren dos requisitos:

Que el adquirente sea de buena fe.

Que se haya abonado el 25 por ciento del precio.

Como veremos mds adelante, la Ley de Concursos le agregd otro requisito:
“que tuvieran como destino vivienda”. Este requisito hoy no estd vigente.

Consideremos, en primer lugar, la buena fe.

Los contratos deben no sélo cumplirse de buena fe, sino que también de-
ben celebrarse e interpretarse con buena fe. La buena fe se presume mientras
no se pruebe lo contrario.

El adquirente que ignora la cesaciéon de pagos del enajenante comerciante
o la insolvencia del enajenante no comerciante, obra de buena fe; quien sos-
tenga lo contrario debe cargar con el peso de la prueba. Asimismo, el adqui-
rente debe ignorar que la misma unidad ha sido prometida en venta a terce-
ros con boletos anteriores.

La fecha cierta y buena fe

Consideramos importante, aunque el articulo no lo exija, que el boleto
tenga fecha cierta.

Tenemos en nuestro pais desgraciadas experiencias con vendedores de uni-
dades que prometian por boleto mas de una vez la misma unidad, encontran-
dose algunas veces el comprador con que debia confrontar con otros que te-
nian boletos sobre la misma unidad.

Ademds, el vendedor de mala fe tenia y tiene la posibilidad de antedatar un
ultimo boleto a favor de algin amigo, de forma que éste tendria una fecha an-
terior a la de los reales compradores.
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Por eso le damos importancia a la fecha cierta.

El articulo 1034 del Cédigo Civil establece: “Los instrumentos privados aun
después de reconocidos no prueban contra terceros o contra los sucesores por
titulo singular la verdad de las fechas expresadas en ellos” El 1035 enumera si-
tuaciones en las cuales los documentos tienen fecha cierta. Hay autores que
consideran que esta enumeracion no es taxativa.

Cuando existen dos adquirentes mediante un boleto de compraventa que
pretendan un mejor derecho a la cosa prometida en la enajenacién, debera te-
nerse en cuenta lo que disponen los arts, 592, 593 (precedencia muebles), 594,
596 (precedencia inmuebles) y 3269 (con respecto a la posesion) del Cédigo
Civil.

Las soluciones son las siguientes:

a) Sia ninguno de ellos se le hizo tradiciéon de la cosa (art. 577), tendra me-
jor derecho el que ostente un instrumento publico de fecha anterior (art. 596).

El articulo 593 se refiere a cosas muebles y establece: “[...] serd preferido el
acreedor cuyo titulo sea de fecha anterior”. Juega el principio de prior in tem-
pore; potior in iure.

Algunos autores consideran que la ley se inclina por la prioridad temporal,
mads que por la jerarquia o forma del instrumento, pero que es importante que
el documento tenga “fecha cierta”

b) Si alguno de los adquirentes recibe la cosa por tradicién que se le hubie-
re hecho, es quien tiene mejor derecho.

Algunos autores también consideran que si uno de los que concurre tiene
un instrumento publico, prevalece sobre aquellos que tengan fecha cierta en
un instrumento privado.

También se ha considerado que el conflicto entre el comprador por boleto
y el acreedor hipotecario debe estarse a la posesion: si ésta fue dada con ante-
rioridad a la hipoteca triunfa el comprador; en cambio, si la hipoteca fue an-
terior a la posesion prevalece el acreedor.

En algtn fallo se ha establecido que los poseedores adquirentes de buena fe
por boleto de compraventa y posesiéon otorgada por la misma pieza, prevale-
cen a la constitucién de hipoteca otorgada por el propietario registral (Cam.
Nac. Civ., Sala C, ED, t. 83, pag. 299). Pero esta posibilidad en la puja de dos
derechos se halla condicionada a que el instrumento sin publicidad registral
cuente con fecha cierta, o exista certidumbre fictica de su existencia anterior
a la constitucién de gravamen, siendo la posesion publica un elemento tras-
cendente para acreditar este extremo.

Sobre este punto tenemos otro fallo, que establecié:

“1) Es improcedente la solicitud de escrituracion respecto de un inmueble
del causante fallido, si el boleto de compraventa en el que sustenta el derecho
el incidentista carece de fecha cierta, pues ello obsta a su oponibilidad a terce-
ros (conf. arts. 1034 y 1035, Céd. Civil) y por tanto a la quiebra. 2) Es impro-
cedente la solicitud de escrituracién respecto de un inmueble del causante fa-
llido si no se ha acreditado con certeza el pago del precio abonado por el inci-



dentista y no se ha demostrado que las firmas obrantes en el boleto de com-
praventa y en el recibo invocado pertenecian a aquél™.

En el caso, el accionante puso de relieve la existencia de un juicio de con-
signacion en el que habia depositado parte del precio; destac6 que el efecto del
contrato debia extenderse a los herederos; que, en el caso, no interesaba la fe-
cha cierta del boleto toda vez que no estaba en juego su oponibilidad a terce-
ros, sino a los herederos que habian sucedido a la causante fallecida. Que el va-
lor probatorio de dicho instrumento debia apreciarse en conjuncién con el
poder especial que aquélla le habia otorgado; que no reclamaba derechos co-
mo apoderado sino como comprador por boleto. Que el art. 146 de la ley con-
cursal torna procedente su pretensién (por ser comprador por boleto, de bue-
na fe, que aboné mucho mds del 25% del precio que exige la norma); que el
hecho de no haber recibido la posesién no incide en su derecho, puesto que
esto no es requisito de ley. Solicit6 que se revocara el fallo recurrido, que se hi-
ciera lugar a su pretension de escriturar y que, en tal sentido, se le fijara fecha
para depositar el saldo de precio.

En contra de esto se opiné que la falta de fecha cierta del boleto en el que
sustentd su derecho obsta a su oponibilidad a terceros (cfr. 1034, 1035, C6d.
Civil), en este caso, a la quiebra.

En segunda instancia se desestim¢ el recurso con costas. (Firman: Rodolfo
A. Ramirez, Martin Arechay Helios A. Guerrero).

Algunos autores han considerado que el art. 1185 bis puede cimentar ma-
niobras, pues es mas ventajosa la situacidon del enajenante y un supuesto ad-
quirente que obraron en forma acordada que la de los terceros acreedores del
concursado que deben acreditar el fraude.

En efecto, le basta al vendedor de un edificio en propiedad horizontal ce-
lebrar boletos de compraventa de las unidades, percibir tan sélo el veinticinco
por ciento del precio y hacer que los supuestos adquirentes se presenten a su
concurso a demandar la escrituracién a su favor.

Habria que destruir cada acto juridico de enajenacién por falta de buena fe
del adquirente.

Tampoco el articulo salvaguarda al adquirente contra hipotecas constitui-
das sobre el inmueble, aun por las constituidas con posterioridad al boleto.

Oponibilidad frente al acreedor hipotecario

El acreedor hipotecario vence al adquirente con boleto de compraventa, si-
guiendo la tesis de que el boleto crea inicamente una obligacién de hacer, los
actos de constitucion de hipotecas que efectte el promitente son inatacables,
porque él continda siendo propietario hasta que se realice la escritura trasla-
tiva de dominio.

Ahora veremos las implicancias penales que pudiera tener el que promete

(3) Cémara Nacional Comercial, Sala E, septiembre 6 de 2000. Autos: “Sucesién de Ortiz
Imaz de Bergaglio, Rosa, s/ inc. de revisién”
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E— en venta varias veces la misma cosa, o el que realiza actos para evitar el cum-
plimiento de lo que ha acordado.

La responsabilidad penal

La hipoteca constituida después de la firma del boleto es vélida, y es tan vé-
lida que el decreto ley 4778/63 de reformas al C6digo Penal cre6 un nuevo ti-
po delictivo incriminatorio de este supuesto.

No se trata de un supuesto del que promete en venta una cosa que tiene hi-
potecada, sino del que maliciosamente la hipoteca para no cumplir con su
obligacion.

El decreto establecia: “Agrégase al articulo 173 del mismo Cédigo como in-
ciso 11 el siguiente: «El que, habiendo firmado boleto de venta de una cosa,
mueble o inmueble y recibido total o parcialmente su precio, durante la vigen-
cia de aquél y por acto voluntario, imposibilitare la transferencia del dominio
en las condiciones establecidas en el mismo»”.

La ley 16648 derogé esta reforma.

En el ano 1967 la figura fue otra vez incluida y el inciso 11 del articulo 173
quedé redactado de la siguiente manera: “Sin perjuicio de la disposicion gene-
ral del articulo precedente, se considerardn casos especiales de defraudacion y
sufrirdn la pena que ¢l establece [...] 11) El que tornare imposible, incierto o
litigioso el derecho sobre un bien o el cumplimiento, en las condiciones pac-
tadas de una obligacion referente al mismo, sea mediante cualquier acto juri-
dico relativo al mismo bien, aunque no importe enajenacion, sea removiéndo-
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lo, reteniéndolo, ocultindolo o dandndolo, siempre que el derecho o la obliga-
ci6n hubieran sido acordados a otro por un precio o como garantia”

Sobre este aspecto hay varios fallos, en uno de la Cdmara Nacional Crimi-
nal y Correccional, se estableci6*: “Si bien la sola constitucién de hipotecas no
significaria un perjuicio concreto para el titular del derecho, el proceso de des-
baratamiento se inicia desde el momento en que el imputado no paga y se de-
ja ejecutar, se contintia con la secuela del juicio y se consuma con la pérdida
del bien en remate judicial”

Tenemos también otro fallo interesante sobre “Defraudacion. Desbarata-
miento de derechos acordados. Configuracion del delito. Alcances. Compra-
venta inmobiliaria. Procedimiento penal™. En él se estableci6 que incurre en
el delito de desbaratamiento de derechos acordados el imputado que transfie-
re el dominio a un tercero o constituye un gravamen, tras haber suscripto bo-
leto de compraventa respecto del mismo bien.

El boleto de compraventa inmobiliaria puede constituir validamente la ba-
se contractual exigida por el tipo de delito de desbaratamiento de derechos
acordados.

(4) Sala 1, fallo de 6 de febrero de 1970 (La Ley, t. 139, pag. 730).
(5) Publicado en La Ley del 27/9/2000, fallo 100.969.
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Criticas al 1185 bis

Algunos autores han criticado el 1185 bis considerando que éste puede
causar distorsiones en el trafico de inmuebles. Alegan que el titular del boleto
se halla en mejores condiciones cuando el enajenante estd en quiebra, que in
bonis, lo que constituye una anomalia no fécil de explicar.

Si el vendedor no estd en quiebra, el comprador no puede obtener la es-
crituracién mientras haya embargos, si el vendedor ha quebrado o esta en
concurso si puede obtenerla.

Cuando se realiz6 la reforma del Cédigo en el ano 1968, se organizaron
congresos y jornadas para analizarla.

Una de ellas fue la XIII Jornada Notarial Argentina.

Los representantes del Colegio de Escribanos de la Capital Federal hicieron
una propuesta que, en resumidas cuentas, era la siguiente: “Vistas las reformas
que laley 17711 introduce al Cédigo Civil, relacionadas con los articulos 1185
bis y 2355; y considerando:

Que las normas legales citadas tienen por fin brindar proteccién y se ha ar-
bitrado un recurso para asignar al crédito del adquirente la posibilidad que en
determinadas circunstancias tenga una preferencia.

Que esta preferencia debe interpretarse y aplicarse con prudencia, pues se
da una seguridad a un acreedor en detrimento de otro.

Que no se puede aceptar que un acreedor puede oponer su boleto de com-
praventa celebrado sin ningun tipo de publicidad a un acreedor hipotecario
cuyo crédito es posterior al de aquél y tampoco que se pueda oponer a quien
haya adquirido el dominio del bien, también con posterioridad™

Consideraron que hubiera sido conveniente que el articulo exigiera la fe-
cha cierta.

En estas Jornadas se propuso una declaraciéon de la cual tomamos uno de
los puntos, que concluia:

“Que el acreedor adquirente no puede invocar el beneficio de la oponibi-
lidad: a) contra otros acreedores, aunque sus créditos sean posteriores al con-
trato de enajenacion, si no se ha decretado el concurso o quiebra del deudor
enajenante; b) contra otros acreedores aunque sus créditos sean posteriores
al contrato de enajenacion y aunque se haya decretado el concurso o la quie-
bra del deudor enajenante, si los créditos de aquéllos se hallan garantizados
con hipotecas u otros derechos reales; c) contra un tercero que haya adquiri-
do el dominio del bien, aunque el negocio causal traslativo del dominio sea
posterior al contrato de enajenacion que gener6 el derecho del acreedor ac-
cionante”.

Agregaban que “estos principios no rigen en el supuesto de que se demues-
tre que los citados acreedores o el adquirente del dominio tenian conocimien-
to de la existencia del boleto o contrato anterior”

Veamos ahora:
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Q— Las soluciones propuestas (en particular)

La anotacién de promesas de compraventa

Como antecedentes tenemos la ley 14005, que sélo contempla la venta de
inmuebles fraccionados a plazos; hubo algin intento de extenderla al régimen
de la propiedad horizontal.

Después tenemos los dos decretos resefiados que no se pusieron en practi-
ca, por lo menos en la Capital Federal; uno porque la ley madre quedo sin efec-
to, el otro porque nunca se reglamentd. No tenemos tampoco noticias de que
alguna provincia lo haya puesto en practica. Las principales criticas que se han
hecho al sistema de la inscripcion de boletos es que forzaria el armado, dentro
de los registros, de una compleja organizacion, alegando que dicha organiza-
cién no justificaria, en manera alguna, la eficacia relativa del sistema.

Borda puso de manifiesto la discusién habida en el seno de la comisién que
redact6 la ley 17711 de Reformas al Cédigo Civil sobre la posibilidad de exigir
la inscripcion de los boletos de compraventa, y nos dice que esta posicién no
prosperd para que pudiera funcionar sin inconvenientes el pacto comisorio ta-
cito®.

Los sistemas utilizados para la venta en propiedad ho-
rizontal
a) El sistema del condominio

Posiblemente el primer sistema usado antes de que empezaran a venderse
los departamentos con boletos sobre el terreno fue reunir a un grupo de per-
sonas que compraban el terreno en condominio, daban un poder al construc-
tor y hacian aportes para la obra.

Este sistema tenia la ventaja de que el terreno no podia ser hipotecado sin
el consentimiento de los propietarios, cada uno de ellos tenia una proporcién
en el dominio del terreno y no se podia constituir hipotecas sobre su parte sin
su autorizacion.

Ademas, los propietarios hacian un acuerdo de reparto de unidades, o sea,
pactaban la division del condominio y su adjudicacién. Este sistema tenia va-
rios inconvenientes ya que cuando llegaba el momento de cesar el condomi-
nio, después de una serie de anos, siempre aparecia algin copropietario, em-
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bargado, inhibido o fallecido. Hay soluciones distintas para cada uno de estos
Casos.

Cualquier adquirente que quisiera unirse al consorcio lo hacia por el siste-
ma de venta de parte indivisa, con lo cual el adquirente pasaba a ser propieta-
rio de una parte del terreno, y se le hacia firmar una adhesién al contrato de
construccion y a lo pactado con respecto a la adjudicacion de unidades.

Otro problema no extrano era que a veces parte de los condéminos no ha-
cian el aporte cuando correspondia, con el consiguiente atraso de la obra o la
necesidad de financiar al moroso.

No hemos detectado casos de que algin acreedor se hubiera opuesto al
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(6) “La reforma al Cédigo Civil. Los contratos en particular”, ED, t. 21.




convenio de particién o divisién de condominio; ese convenio da un derecho
personal. Parece una cuestién minima pero no lo es, porque generalmente no
coinciden los porcentajes en el dominio sobre el terreno con los porcentajes
que corresponden a la superficie de la unidad una vez terminada. Por lo gene-
ral, los que tienen departamentos altos con mayor luz y vista compensan esas
ventajas o con un mayor pago o con la adjudicacién de una unidad con un ta-
mano menor.

Puede darse el caso, y se daba en la practica, de que se abonaba sobre el cin-
co por ciento del terreno y la construccién, y luego se recibia el 3,56 % del to-
tal.

b) La “sociedad inmobiliaria” de promocion horizontal

Este sistema se halla contemplado en un anteproyecto de reformas a la ley
13512, sometido a la consideracién de varias entidades. El articulo 21 estable-
cia: “Podréan constituirse sociedades bajo cualquiera de las formas que admi-
ten las leyes aun cuando no tengan fines de lucro, cuyo objeto sea adquirir in-
muebles o construir edificios para dividirlos al disolver la sociedad, adjudi-
cando a los socios las distintas unidades bajo el régimen de la ley 13512. Seran
validas las cldusulas del contrato social que impongan como condicién para
mantenerse en el goce de las distintas unidades el cumplimiento de las obliga-
ciones asumidas para edificar o reconstruir los edificios”.

Hubo un proyecto concreto sobre esto que fue elevado por una de las en-
tidades consultadas a la Secretaria de Estado de Justicia.

Incluia también un articulo que establecia: Articulo 30: “Las personas que
acuerden construir un edificio para someterlo al sistema de esta ley y adjudi-
carse las unidades que la componen, deberdn hacerlo, necesariamente, bajo el
régimen de sociedad inmobiliaria. Esta sociedad se regira por las disposicio-
nes contenidas en el libro 20, seccién 11, titulo VII del Cédigo Civil con las si-
guientes modificaciones [...]”. Y a continuacién enumeraban disposiciones
que deberia contener el estatuto social.

En legislacién comparada encontramos reglada esta forma societaria para
la propiedad horizontal en distintas legislaciones.

c) El legajo notarial

Esta fue una de las propuestas presentadas al Congreso Argentino de la
Prehorizontalidad.

Se proponia iniciar el periodo de la prehorizontalidad con el plano de di-
vision hecho sobre la base de la mensura del terreno y del plano del proyecto
del edificio, donde estan fijados el tamano de las unidades, su ubicacién y dis-
tribucidn, asi como sus porcentuales.

Este plano, junto con el reglamento de copropiedad y el nombre del escri-
bano interviniente, debia ser inscripto en una secciéon especial denominada de
la prehorizontalidad.

La finalidad del nombre del escribano era que todas las operaciones rela-
cionadas con el dominio y realizadas en el periodo de “prehorizontalidad”,
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desde la presentacion de los planos hasta la escrituracién, deberian ser visadas
por este escribano. La firma de los boletos deberia también ser visada por €I,
siendo el responsable del control.

Se establecia que: “Los boletos contendran o adjuntaran el estado del do-
minio y las restricciones que pesan sobre la propiedad, el reglamento de co-
propiedad y administracion, el porcentual del dominio y de expensas comu-
nes, el seguro de incendio y el nombre del administrador”.

Con respecto a las hipotecas, éstas en principio no podian ser superiores a
una determinada tasacion oficial a establecerse, deberian contar con la acepta-
cién undnime de los adquirentes que habia al momento de constituirse. En
cuanto a la publicidad, se establecia que en ella deberia constar el nombre del
escribano ante el cual debian hacerse todas las operaciones.

Al estar el edificio en condiciones de escriturar concluye la tarea del escri-
bano inscripto y estd permitido nombrar a otro para la escrituracion.

d) El seguro de cumplimiento de contratos y los avales bancarios

Esta también fue una de las propuestas al Congreso Argentino de la Preho-
rizontalidad.

En lo fundamental propugnaba la contratacién por el promotor de una ga-
rantia en favor del adquirente de unidades singulares futuras de un seguro
contratado con una compaiiia que permitiera al comprador, en caso de fraca-
so de la operacién:

a) Reembolsar las cuotas abonadas, a partir de la formalizacién del contra-
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to hasta el momento de la posesiéon, con mds un interés bancario.

b) Cancelar los gravamenes e hipotecas que el comprador no debiera tomar
a su cargo segun el respectivo contrato de compraventa, al tiempo de celebrar-
se la pertinente escritura traslativa de dominio.

Este seguro podia reemplazarse por un aval o fianza bancaria que garanti-
zara la devolucién de las sumas, los intereses y la cancelacién de gravaimenes
mencionados.

Sobre este sistema se hicieron varias criticas, una de ellas consistia en que
el costo iba a ser trasladado al comprador y otra, que solamente las construc-
toras grandes podrian hacer uso del sistema.

De manera indirecta, el adquirente se beneficiaria con otro control que se-
guramente harfan las aseguradoras sobre el progreso de la obra en resguardo
de sus intereses.

La contratacion de seguros o avales bancarios que garanticen a los adqui-
rentes el eventual incumplimiento de la parte promotora es, por otra parte,
una propuesta que presenta el proyecto de unificacién del Cédigo Civil y Co-
mercial elaborado por la Comisién designada por decreto 685/95.

Las declaraciones y recomendaciones del Congreso
Argentino de la Prehorizontalidad (1970)
En un nuevo intento por proteger al adquirente con boleto de compraven-
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ta, especialmente a raiz del ntimero de perjudicados en la compra de departa-




mentos, en 1970 se reuni6 en el Colegio de Escribanos de la Capital Federal un
Congreso, organizado por la Cdmara Argentina y el Comité Coordinador Per-
manente de la Propiedad Horizontal, preocupados por la situacién. Algunos
de los sistemas propuestos ya fueron mencionados.

En esos anos el Ministerio de Bienestar Social tuvo que suspender las eje-
cuciones hipotecarias. Se dicté un decreto con el propédsito de tener tiempo
para solucionar los problemas de los que tenian un departamento comprado
con boleto y no podian obtener la escritura.

La comisién sometid a consideracion del plenario una declaracion de ca-
racter general y catorce recomendaciones; la recomendacién Ne 14 tuvo el vo-
to en contra de varios delegados.

Transcribimos algunas de las recomendaciones:

Recomendacién Ne 1

Una forma méxima de proteger al comprador y al vendedor en propiedad
horizontal es asegurar el inmediato otorgamiento de un titulo de propiedad
mediante la escritura traslativa de dominio que vincule al comprador con la
cosa. Con ello se evitara la constitucién de gravamenes o actos de disposicién
en desconocimiento del comprador, asi como los perjuicios ocasionados por
la falencia del vendedor-constructor. Se rechaza, por tanto, la inscripcién de
boletos o contratos de compraventa, porque se pretende que la garantia no
quede en el campo obligacional.

La inscripcién no agrega garantia efectiva alguna.

Por lo tanto, propician que:

a) firmado el boleto de promesa de venta, dentro de un plazo limitado e
irrenunciable, se deberd otorgar escritura de compraventa y constitucién de
condominio sobre partes indivisas del terreno con sus accesiones (cimientos,
estructura, etc.), con derecho exclusivo a unidades privativas determinadas,
cuando éstas estén edificadas en virtud del contrato, y

b) terminada la construccion y requisitos de habitabilidad, se otorgard es-
critura publica por la cual, de pleno derecho, queden definitivos tales titulos,
ahora de dominio sobre unidades y condominio indiviso sobre los bienes co-
munes, conforme a la ley 13512.

Recomendacién Ne 2

Para garantizar adecuadamente los derechos del comprador de unidades
futuras, en cuanto a la seguridad de las sumas que vaya abonando 