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RESUMEN

El Codigo Civil y Comercial ha regulado de modo especial el boleto de compraventa
inmobiliaria, confiriéndole efectos especificos en caso de reunir los requisitos que el
articulo 1170 prevé. Estas previsiones (adquisicion del titular registral, fecha cierta
de adquisicién, pago del 25% del precio, publicidad posesoria o registral suficientes)
son el producto de una larga elaboracién doctrinaria y jurisprudencial y le confieren
al comprador promeso un verdadero privilegio. Es por ello que la publicidad registral
suficiente, uno de los requisitos exigidos por el articulo 1170, debe ser objeto de es-
tricta aplicacion y tratamiento, ya que, de lo contrario, se producira una grave fractura
en el sistema de los derechos reales y la seguridad juridica que la regulacion coherente
en la materia debe preservar. Solo para aquellos casos en que no sea posible entre-
gar la posesién de la cosa se podra sustituir esta publicidad por la registral para que
esta goce de la calidad de suficiente. Debera, ademas, provenir de una ley especial

nacional, sancionada para circunstancias especiales.
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facultad de preferencia. su excepcionalidad. 14. Casos de publicidad registral
de derechos por boleto. 15. Publicidad suficiente registral. 16. El Decreto 962
del Poder Ejecutivo Nacional. 17. Conclusiones. 18. Bibliografia.

1. Introduccion

Al decidir introducirnos en el tema del titulo lo hacemos en el convencimiento de que la
forma escritura publica es impuesta, o autorregulada, para algunos actos juridicos por ser
la mejor garantia del ejercicio de derechos de jerarquia constitucional.! Para suplirla
en su funcioén y efectos, se debe partir de una fundamentacion suficientemente justa y
necesaria como para que aquella garantia no sea vulnerada. Desde este punto de partida
encaramos nuestro desarrollo.

Este trabajo se abocd originariamente al estudio del articulo 1170 del proyecto de
unificacion de los Codigos Civil y Comercial del aio 2012. Hoy se trata del mismo ar-
ticulo del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion (en adelante, “CCCN”) en relacién a la
preferencia que se concede al boleto de compraventa inmobiliaria. La intencion es abrir,
a este respecto, caminos de reflexion. La norma citada generara —~deciamos al redactar
nuestra ponencia original- cuestiones interpretativas y de aplicacion para los operadores
de derecho que ya convocaban al analisis aun no iniciada su vigencia.

El boleto de compraventa, su naturaleza, elementos y efectos han concitado el in-
terés de los juristas desde hace mucho tiempo. Esto se ha producido porque Vélez Sars-
field claramente estableci6 que los contratos que tuvieran por objeto la transmision de
derechos reales sobre bienes inmuebles debian realizarse por escritura publica, norma
que se reitera casi literalmente en el proyecto de unificacion en el articulo 1017. Previ6
también la solucion para el caso de que asi no ocurriera en el articulo 1185 del Codigo
Civil (en adelante, “CCIV”).? En la concepcion de Vélez Sarsfield, el contrato privado
de adquisicion de inmueble no queda concluido como contrato que tiene por objeto
la transmision del dominio; no hay contrato de compraventa inmobiliaria sin escritu-
ra publica. La soluciéon del articulo 1185 CCIV fue prevista para casos de excepcional
incumplimiento de la forma. El principio es la transferencia de dominio por escritura
publica; la excepcion, la firma del instrumento privado.

Se ha atribuido la aparicién y la institucionalizacion del boleto a la necesidad de
agilizar los negocios. Cierto es que los requisitos previos a la transferencia del dominio
de inmuebles, impuestos por los organismos estatales, cada vez mas crecientes, dejan
a las partes virtualmente imposibilitadas de cumplir de manera directa e inmediata
con la forma impuesta. Comprador y vendedor, entonces, interesados en concluir su
negocio deben recurrir a otras formas que les ofrece el derecho para acordar voluntades
y satisfacer sus intereses. Esto se produce porque, en apariencia, el coste de perder el ne-
gocio es mayor que el coste de la inseguridad que acarrea la falta de escritura ptblica en

1. LorReNZETTI, Ricardo L. y otros (comisién Decreto PEN 191/2011), Anteproyecto de Cédigo Civil y Comercial
de la Nacién, Buenos Aires, 2012, “Fundamentos”. [N. del E.: ver aqui, p. 45].

2. Art. 1185 CCIV: “Los contratos que debiendo ser hechos en escritura publica, fuesen hechos por instrumento
particular, firmado por las partes [...], no quedan concluidos como tales, mientras la escritura publica no se halle
firmada; pero quedaran concluidos como contratos en que las partes se han obligado a hacer escritura publica’”.


http://www.revista-notariado.org.ar/wp-content/uploads/2016/12/ProyectoPEN_CCCN_2012.pdf
http://www.revista-notariado.org.ar/wp-content/uploads/2016/12/ProyectoPEN_CCCN_2012.pdf
http://www.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=235975
http://www.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=109481
http://www.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=109481
http://www.revista-notariado.org.ar/wp-content/uploads/2017/02/Anteproyecto_CCCN_2012_fundamentos.pdf
http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=109481
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forma inmediata. Sin embargo, mientras mas largo es el tiempo que transcurre entre el
acuerdo de voluntades para comprar y vender inmuebles y la adquisicion del derecho real
de dominio, mayor es el riesgo, mayor la inseguridad consecuente y mayor el dafio una
vez producido. Aquel calculo de costes se revierte en una enorme cantidad de casos. Por
ello, aparecen decisiones judiciales como las que inspiraron el articulo 1170 CCCN, que
tratan de equilibrar el desajuste. Mientras aquel lapso —entre el boleto y la escritura— no
se reduzca a la mas minima expresion, continuaran suscitandose conflictos judiciales de
envergadura por vendedores incumplidores, sujetos que intentan sustraer sus bienes de
la prenda comun de acreedores, fallecimientos, modificaciones en los mercados, cuando
no turbaciones a la posesion, o alteraciones materiales de los bienes.

Sin perjuicio de los paliativos o soluciones que legisladores y jueces vayan encon-
trando a tales riesgos, lo cierto es que, de la mano de la tecnologia, debemos lograr que
los llamados en el ambito notarial tramites prescriturarios —en muchos casos, reales
restricciones al dominio- se resuelvan en el menor tiempo posible. Los avances de las
comunicaciones y la informatica lo posibilitan. Es el desafio de los operadores del
derecho estrechamente ligados a estos asuntos: notarios, registradores, y Estado. Pres-
cindir del boleto de compraventa y otorgar la escritura de modo directo es un objetivo
alcanzable. Pero hay situaciones diferentes —~como sostuvimos en las conclusiones de
este trabajo en 2013 y reiteramos hoy-: solo en casos excepcionales se le puede conferir
a la inscripcion registral de los boletos calidad de suficiente en los términos que exige
el articulo 1170 CCCN. Se requiere una ley especial nacional y para circunstancias ex-
cepcionales que no le permitan al comprador promeso alcanzar la publicidad posesoria.

Advertimos hoy que el Decreto PEN 962/2018, cuyo objeto es reglamentar la Ley
Nacional 17801 para la Capital Federal, recoge en su articulo 1 parte importante de
nuestra opinion al prescribir:

ArticuLro 1°.— Sustituyese el articulo 2° del Reglamento de la Ley del Registro de la Pro-
piedad Inmueble para la Capital Federal [...] por el siguiente:

Articulo 2°: El Registro de la Propiedad Inmueble [...] con relacién a los boletos de com-
praventa, en los términos de lo previsto en el articulo 1170 del Cédigo Civil y Comercial de
la Nacidén, tomara nota de los referidos a futuras unidades funcionales o complementarias,
respecto de las cuales no se pueda ejercer la posesion en razén de su inexistencia actual.?

Sin embargo, solo una ley, como lo fueron la Ley de Loteo 14005 o la Ley de Prehori-
zontalidad 19724, responderd adecuadamente al principio de prelacion de las normas
previstas por la Constitucién Nacional.

Estimamos que se debe hacer un analisis critico serio al decreto desde todos los
angulos del derecho, rescatando sus aciertos y posibilidades y corrigiendo sus falencias,
tarea pendiente. Es imprescindible avanzar en lo tecnolégico, en la agilidad que necesita
el trafico juridico, pero sin atentar contra la seguridad y la situacion de la parte mas vul-
nerable del contrato. Esto so pena de desproteger justamente a quien el articulo 1170
CCCN ha pretendido beneficiar.

3. Eldestacado es nuestro. Ver en este mismo ensayo el titulo 16: “El Decreto 962 del Poder Ejecutivo Nacional”.


http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=315748
http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=53050
http://www.saij.gob.ar/14005-nacional-venta-inmuebles-fraccionados-lotes-lns0001918-1950-09-30/123456789-0abc-defg-g81-91000scanyel?q=%28numero-norma%3A14005 %29&o=1&f=Total%7CTipo de Documento/Legislaci%F3n/Ley%7CFecha%7COrganismo%7CPublicaci%F3n%7CTema%7CEstado de Vigencia%7CAutor%7CJurisdicci%F3n&t=2
http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=189951
http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/0-4999/804/norma.htm
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2. Naturaleza juridica del boleto de compraventa.
Regulacion del boleto de compraventa en el Codigo Civil y Comercial

La doctrina hasta la sancién del Cédigo se ha dividido entre los que opinaban que el
boleto es un contrato de compraventa perfecto, enrolados en la tesis del contrato defini-
tivo, y los que opinaban que es un contrato preliminar. Coherentes con esta tltima son
quienes opinan que se trata de un caso de conversion del acto juridico y quienes califican
la situacién como un caso de venta forzada.*

El legislador ubicé el articulo 1170 CCCN en el libro tercero, de los “Derechos
personales”, titulo IV “Contratos en particular’, y especificamente en el capitulo que re-
fiere al contrato de compraventa. La seccion 8* de este capitulo corresponde al boleto de
compraventa. El instituto no aparece entre las normas que regulan las formas sino en
una seccion de las que regulan el contrato de compraventa. Esta ubicacion exhibe una
posicion de los redactores, tipificaindolo claramente como un contrato de compraventa
con efectos determinados.

Otras normas a considerar del CCCN son:

1) Elarticulo 285: “Forma impuesta. El acto que no se otorga en la forma exigida por
laley no queda concluido como tal mientras no se haya otorgado el instrumento
previsto...”

2) Elarticulo 1018: “El otorgamiento pendiente de un instrumento previsto constituye
una obligacion de hacer si el futuro contrato no requiere una forma bajo sancién
de nulidad”

3) Losarticulos 773 a 778, que regulan las obligaciones de hacer. El articulo 777 dice
textualmente: “Ejecucion forzada. El incumplimiento imputable de la prestacion le
da derecho al acreedor a: a) exigir el cumplimiento especifico; b) hacerlo cumplir
por terceros a costa del deudor; ¢) reclamar los dafos y perjuicios”.

Antes de la sanciéon del CCCN, la jurisprudencia se referia al tema en términos
como los siguientes:

Para completar la correcta comprension de los arts. 1185 y 1187 que [...] se refieren a una
obligacién de hacer, debemos recurrir a las disposiciones del codigo sobre las obligaciones
de esa especie [...] como lo expresa categéricamente Vélez en la nota al art. 629, que es
absolutamente concordante con la nota al art. 505, el acreedor “puede pedir dafios y per-
juicios, o si esta indemnizacion es insuficiente, reclamar la ejecucion del contrato a su elec-
cion..” [...] el art. 631 [...] niega al deudor “exonerarse” del cumplimiento de la obligacion,
“ofreciendo satisfacer los perjuicios e intereses”. Y si se admite que la sentencia incumplida
que condena a escriturar, debe transformarse en una obligacion de pagar danos y perjuicios,
se priva al acreedor de la eleccion que le confieren los arts. 505 y 630 y se otorga al deudor
-0 sea, al vendedor- la facultad de elegir entre escriturar o pagar los daflos y perjuicios, que
expresamente le niega el art. 631 [...] en caso de condena a escriturar incumplida, pedida
por el acreedor de la escrituracion [...] el juez debe firmar la escritura...>

4. Ver D’ALEssI0, Carlos M. (dir.), Teoria y técnica de los contratos, instrumentos puiblicos y privados, t. 1, Buenos
Aires, La Ley, 2007, p. 316.

5. CNCiv. de la Capital Federal, en pleno, 3/10/1951, “Cazes de Francino, Amalia ¢/ Rodriguez Conde, Manuel
s/ escrituracion” (Jurisprudencia Argentina, t. 1951-1V, p. 155. [N. del E.: ver aqui; fuente: SAIJ; ultima consulta:
21/5/2019]). Los comentarios entre guiones nos pertenecen.


http://www.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=235975
http://bit.ly/2wqdg7K
http://bit.ly/2wqdg7K
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El boleto de compraventa inmobiliaria ha quedado regulado entonces como una especie
del género contrato de compraventa, con efectos propios especiales, y que tiene por obje-
to una obligacion de hacer, cual es firmar un “futuro contrato” por el que se transmita el
derecho real, obligacion que, en caso de ser incumplida, confiere al comprador promeso
el derecho de exigir el cumplimiento especifico. Por lo tanto, vemos dos contratos: uno
actual cuyo objeto es una obligacion de hacer (transferir el dominio mediante la firma
de la escritura publica) y uno futuro: el de transferencia de dominio.

3. Los efectos del boleto de compraventa inmobiliaria
en la legislacion velezana

El boleto de compraventa se institucionaliz6 en el articulo 1185 bis CCIV, incorporado
por la Ley 17711, que lo ubicé en las normas que regulan la forma de los contratos.
Estaba normado como una excepcion a la Ley Concursal. Frente al concurso o quiebra
del vendedor, el comprador promeso, en tanto acreedor, no cobraba en especie sino en
moneda de quiebra. Sin embargo, el contrato privado de compraventa de inmueble tiene
oponibilidad respecto de los acreedores del vendedor concursado o fallido si se hubiere
pagado el 25% del precio y el adquirente fuere de buena fe. El comprador que reunia
los requisitos de la norma podria reclamar del concurso o quiebra la escritura que le es
debida, sin perjuicio de las obligaciones que le correspondan conforme lo pactado.

4. Antecedentes. El nacimiento de un privilegio especial
para el comprador promeso

El articulo 1185 bis CCIV fue incorporado por la reforma del Codigo Civil del ano 1968.
La norma fue modificada en el afio 1984 por la Ley de Concursos y Quiebras 19551,
estableciendo: a) una excepcion al articulo 150 de la Ley de Sociedades y, b) agregan-
do un requisito al articulo 1185 bis del Cédigo Civil: la compraventa, aun sin la forma
requerida, seria exigible al concurso solo si se trataba de bienes destinados a vivienda.

Una norma comercial modificé entonces el Cédigo Civil. Ambas normas se fun-
daron en la situacion de indefension en que quedaban los compradores por boleto frente
a las empresas constructoras vendedoras de unidades a someterse a la Ley 13512 de
Propiedad Horizontal, que debieron presentarse en concurso o quiebra incumpliendo
sus obligaciones.®

Una década después (1995), por Ley 24522, se reforma la Ley de Concursos; se
vuelve a modificar el criterio de aplicacion, y el articulo 146 resuelve una discusion plan-
teada en doctrina y jurisprudencia el destino del inmueble no podia limitar los derechos
de los compradores: “Los boletos de compraventa de inmuebles otorgados a favor de
adquirentes de buena fe, serdan oponibles al concurso o quiebra [...] cualquiera sea el des-

6. Ver SC de Mendoza, en pleno, 30/5/1996, “Fernédndez, Angel en J: 18687/20996 Fernandez A. en J: 17405
¢/ Coviram Ltda. s/ Inc. Rev. s/ Casacion” (expte. N° 56353, fallo plenario, ubicacion LS265-193. [N. del E.: ver
completo aqui; fuente: Poder Judicial de Mendoza; tltima consulta: 8/5/2019]).


http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=25379
http://www2.jus.mendoza.gov.ar/jurisprudencia/consultar/fallo.php?fallo=96199187&ta=sc
http://www2.jus.mendoza.gov.ar/jurisprudencia/consultar/index.php
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tino del inmueble...”. Esta modificacion retrotrajo la situacion a las condiciones previstas
en el articulo 1185 bis CCIV original, pero, ademas, le impuso al adquirente la obligacion
de constituir hipoteca sobre el bien adquirido en caso de que hubiera prestaciones a plazo
a su cargo.

Las normas en juego no le exigian al adquirente ningun tipo de publicidad a los

efectos de la oponibilidad en el caso del proceso concursal: la ostentacion o publicidad de
derechos quedaba sujeta a la apreciacion judicial. Respecto de la publicidad del derecho
del comprador hubo un fallo paradigmatico en el que se sostuvo que la oponibilidad
exige publicidad, mas o menos perfecta segin los casos, pero siempre requiere de algun
sistema por el cual ese derecho tenga aptitud para ser conocido; la oponibilidad amplia
del boleto de compraventa, sin exigir ningun tipo de publicidad —ni posesoria, ni regis-
tral configuraria una postura absurda, ildgica, irracional del sistema porque: lejos de
favorecer la justicia distributiva (propia de los conflictos entre acreedores— beneficiaria
el fraude y la colusion.”
También por via judicial se consolidé el principio de la aceptacion de los derechos del
adquirente por boleto frente a terceros registrales cautelados y se extendio el criterio
respecto de la aplicacion del articulo 1035 CCIV en relacidn a la fecha cierta, conside-
randose que su enumeracion no era taxativa.

La proteccion juridica del comprador por boleto, que nacié a efectos de defender a
aquellos que adquirian un bien inmueble de la constructora que construiria la vivienda o
del loteador que transferia lotes sin escriturar, fue alcanzando cada vez mayor cobertura.
Primero, de la vivienda a los inmuebles con cualquier destino; luego, de los acreedores
del fallido o concursado; mas adelante, a cualquier cuatelado; de la fecha cierta obtenida
por ciertos hechos taxativamente determinados, a todo hecho del que se pudiera inferir
certeza. Por via doctrinaria y jurisprudencial habia nacido un privilegio especial.

A lo largo de cuarenta y cinco afos, el proceso de proteccion del comprador por
boleto ha ido siguiendo un curso de arraigo. El CCCN alcanza, a nuestro entender, un
punto de inflexion en ese curso que afecta los principios generales del derecho civil en la
materia, del derecho registral y derecho notarial a punto de revertir el proceso de segu-
ridad juridica alcanzado durante afos.

5. Fallos

A. “Minni, Miguel A. y otro en Gémez H. ¢/ Grzona, Juan C.” (1991):8

La Suprema Corte de Justicia de Mendoza en pleno declaré que:

1. El embargo trabado sobre un inmueble con anterioridad a la enajenacién mediando
boleto de compraventa es oponible al “adquirente”

7. SC de Mendoza, en pleno, 6/12/1991, “Ongaro de Minni y otros en J: 1339 Minni, Miguel A. y otro en J: Go6-
mez, H. J. ¢/ Grzona, Juan C. p/ Ord. Terceria s/ Casacion’, expte. N° 48805, fallo plenario, ubicacién LS225-197
(El Derecho, t. 147, 1992, p. 437. [N. del E.: ver completo aqui; fuente: Poder Judicial de Mendoza; tltima consulta:
8/5/2019]).

8. Cfr.nota 7.


http://www2.jus.mendoza.gov.ar/jurisprudencia/consultar/fallo.php?fallo=91199330&ta=sc
http://www2.jus.mendoza.gov.ar/jurisprudencia/consultar/index.php
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2. Elboleto que ha tenido acceso registral, sea por su anotacion o por la traba de una cau-
telar que lo presupone, es oponible al embargante posterior a través de la terceria de mejor
derecho o de la accion de oponibilidad.

3. El ordenamiento juridico, interpretado sistemdticamente, distingue segun cudl sea el
destino del inmueble adquirido mediante boleto de compraventa (vivienda personal del
adquirente o cualquier otro destino).

4. El “adquirente” de un inmueble con destino vivienda mediando boleto, tenga o no po-
sesion, haya o no inscripto ese instrumento, triunfa en la terceria de mejor derecho o en
la accién de oponibilidad si se cumplen los siguientes recaudos: a) que el boleto tenga
fecha cierta o exista certidumbre factica de su existencia anterior al embargo; la posesion
publica y pacifica es un elemento trascendente para acreditar tal certidumbre factica; b)
que el tercerista haya adquirido de quien es el titular registral o que esté en condiciones de
subrogarse en su posicion juridica mediante un perfecto eslabonamiento entre los suce-
sivos adquirentes; c) que el tercerista sea de buena fe y haya pagado el 25% del precio con
anterioridad a la traba del embargo.

5. El embargante de buena fe, aquel que no conocia la realidad extra registral, puede opo-
ner su derecho al poseedor y al adquirente sin posesion de un inmueble que no tiene por
destino su vivienda personal.

6. El poseedor puede oponer al embargante todos los efectos que derivan de la posesion
misma (restitucion de mejoras, derecho de retencion, adquisicion de frutos, etc.) y de su
caracter de acreedor...

B. “Ferndndez, A. en j: 17405 ¢/ Coviram Ltda. s/ Inc. Rev. s/ Casacion”
(1996):°

La Suprema Corte de Justicia de Mendoza en pleno declaré que:

1. El embargo trabado sobre un inmueble o el proceso concursal abierto con anterioridad
a la enajenacion mediando boleto de compraventa es oponible al adquirente. 1

2. El adquirente de un inmueble mediando boleto triunfa en la terceria de mejor derecho
o en la accién de oponibilidad ejercida en el proceso individual o concursal si se cumplen
los siguientes recaudos: a) el boleto tiene fecha cierta o existe certidumbre factica de su
existencia anterior al embargo o a la apertura del concurso;!'! b) el boleto tiene publicidad
(registral o posesoria); !2 ¢) el tercerista o peticionante en el concurso ha adquirido de quien
es el titular registral o estd en condiciones de subrogarse en su posicion juridica mediante
un perfecto eslabonamiento entre los sucesivos adquirentes; d) el tercerista o peticionante
en el concurso es de buena fe y ha pagado el 25% del precio con anterioridad a la traba del
embargo o a la apertura del proceso universal.

3. En el proceso concursal, las reglas anteriores no impediran la aplicacién de la norma-
tiva relativa a la accion revocatoria y el adquirente debera cumplir con los otros recaudos
expresamente previstos en el art. 146 de la ley 24522.

9. Cfr. nota 6.
10. Igual al fallo anterior, ampliado al caso del concurso.
11. Igual al fallo “Ongaro de Minni’.

12. En el caso “Ongaro de Minni” se le confiri6 la accién al adquirente por boleto inscripto, pero si el destino era
vivienda no se requeria en el comprador publicidad posesoria ni registral.
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C. “Gonzilez Escandon, Irenio del Carmen en: Banco Oddone SA ¢/ Graetz,
Rodolfo y otra” (1993):13

Este fallo fue citado por el Dr. Gustavo Rosas en su voto en autos “Hafford, Miguel
Angel ¢/ Banco de la Provincia de Buenos Aires s/ terceria de dominio” (2010) con las
siguientes palabras:

Como dijera el maestro Morello comentando un fallo de nuestra Suprema Corte (Gon-
zalez Escandon, Irenio del Carmen en: Banco Oddone S.A. c. Graetz, Rodolfo y otra,
1993/08/03), “Quisiéramos cerrar las reflexiones advirtiendo al lector la importancia de-
cisiva de atender con pulcritud la carga de acreditar, adecuadamente, los condicionantes
o presupuestos que habilitan el ingreso exitoso de la disposicién basica, el mencionado
art. 1185 bis; la buena fe (que se presume, art. 4008, idem) y la fecha cierta con que se sin-
cera el acto privado, fuente real del derecho a ser preferido. 14

D. “Banco Credicoop Coop. Ltdo c. Risuelo, Stella Maris” (2006): 1>

Este fallo también fue citado por el Dr. Gustavo Rosas en su voto en autos “Perni-
gotti, Alfredo Luis ¢/ Aristi, Rubén Dario y sucesores de Galiana, Néstor A. s/ terceria
de dominio” (2007):

... se ha resuelto recientemente que “Es procedente la terceria de mejor derecho promo-
vida a fin de obtener el levantamiento del embargo trabado en un juicio ejecutivo sobre el
inmueble que el tercerista adquirié abonando la totalidad del precio mediante un boleto
de compraventa que posee una fecha cierta anterior al embargo, pues si el adquirente en las
condiciones descriptas por el art. 1185 bis del Céd. Civil puede hacer prevalecer su derecho
respecto del conjunto de todos los acreedores del vendedor, con mayor razdn sera oponible
su derecho a un acreedor individual del vendedor ‘in bonis’, en tanto no se advierte qué
diferencia podria aducirse entre la ejecucién individual y la colectiva”. 16

6. Conclusion en torno a la legislacion y los fallos citados

En relacién con la fecha cierta del contrato, la jurisprudencia ha entendido, como se ha
visto, que la posesion pacifica e ininterrumpida es un elemento trascendente para acre-
ditar la certidumbre factica. En resumen, podemos decir que:
1) Desde el afio 1968, el legislador inicié un proceso de proteccion del comprador de
inmueble que no concretd la adquisicion del derecho real de dominio con forma
impuesta de escritura publica.

13. SC de Buenos Aires, 3/8/1993, “Gonzalez Escanddn, Irenio del Carmen s/ terceria de dominio en: Banco
Oddone SA ¢/ Graetz, Rodolfo y otra”, acuerdo N° 47709 (La Ley, t. 1994-B, p. 461; Jurisprudencia Argentina,
t. 1993-1V, p. 391. [N. del E.: ver completo aqui; fuente: JUBA; tltima consulta: 9/5/2019]).

14. Cam. Civ. y Com. de Junin, 25/11/2010, “Hafford, Miguel Angel ¢/ Banco de la Provincia de Buenos Aires

s/ terceria de dominio”, expediente N° 2684-2008. [N. del E.: ver completo aqui; fuente: JUBA; tltima consulta:
9/5/2019].

15. CNCom., Sala C, 17/11/2006, “Banco Credicoop Coop. Ltdo ¢/ Risuelo, Stella Maris” (La Ley Online, cita AR/
JUR/9476/2006).

16. Cam. Civ. y Com. de Junin, 25/9/2007, “Pernigotti, Alfredo Luis ¢/ Aristi, Rubén Dario y sucesores de Galiana,
Néstor A. s/ terceria de dominio (en autos: ‘Aristi, Rubén ¢/ Galiana, Néstor s/ cobro ejec.)”, expediente N° 42072.
[N. del E.: La cita es reproducida por el Dr. Rosas también en “Hafford, Miguel Angel” {cfr. nota 14}].


https://juba.scba.gov.ar/VerTextoCompleto.aspx?idFallo=20267
https://juba.scba.gov.ar/Busquedas.aspx
https://juba.scba.gov.ar/VerTextoCompleto.aspx?idFallo=64865
https://juba.scba.gov.ar/Busquedas.aspx
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2) Para que la proteccion tuviera efectividad, los tribunales, en general, justiprecia-
ron con estrictez el cumplimiento del requisito de la fecha cierta y analizaron con
detenimiento los argumentos de quienes han sostenido la mala fe del tercerista.

Ese proceso, tanto en doctrina como en gran parte de la jurisprudencia, ha avan-
zado contemplando la necesidad de que “la adquisicién” alcanzara algtin grado de publi-
cidad del derecho que se pretende. Se advierte, entonces, que la doctrina y la jurispru-
dencia fueron esbozando una distincion entre la fecha cierta del instrumento privado y
la publicidad de la adquisicion.

7. Los efectos del boleto de compraventa en el articulo 1170 del Cédigo
Civil y Comercial frente a los terceros. Prioridad excluyente o privilegio

La normativa actual parece conferir efectos distintos al boleto segtin deba enfrentarse
a un tercero con acceso registral individual o a un proceso concursal (arts. 1170y 1171
CCCN). El articulo 117017 se refiere expresamente a los “terceros que hayan trabado
cautelares sobre el inmueble vendido”; el sistema normativo anterior solo preveia la situa-
cion del comprador de inmueble por boleto frente al concurso y la quiebra. El legislador
recepta el mecanismo de “adjudicaciones” que venia otorgando el juzgador y, mediante
un proceso cognitivo previo y valorativo, elige un “recipiendario” beneficiado por la
norma y adjudica un derecho al comprador promeso (con requisitos determinados) en
detrimento del derecho del tercero cautelado, que, hasta ahora, en el sistema normativo
formal, tenia prioridad excluyente.

El articulo regula un sistema de prioridad de derechos: le confiere al comprador
promeso un derecho con prioridad frente al tercero cautelado. La Corte Suprema de
Justicia de Mendoza ha expresado al respecto que no se trata de privilegios sino de priori-
dades excluyentes, y el CCCN ha tomado los conceptos de los fallos citados.'® A modo de
excepcion al principio registral que confiere prioridad al primero en el tiempo, el articulo
le reconoce un derecho preferente al comprador sobre el embargante registral previo,
siempre que aquel reina determinadas condiciones. Lo cierto es que se regula como un
verdadero privilegio y, como tal, deberd ser interpretado y aplicado en forma restrictiva.

El concepto de buena fe aparece como un calificativo del comprador a modo de
tipificacion. El sujeto del derecho tiene que ser ineludiblemente de buena fe. Para gran
parte de la doctrina, “no es superflua la insistencia en el caracter (buena fe) del adqui-
rente, pues ello estard intimamente vinculado a los actos perjudiciales a los acreedores
y esta venta efectuada por boleto podria resultar revocada” ! No obstante, existi6 otra

17. Art. 1170 CCCN: “Boleto de compraventa de inmuebles. El derecho del comprador de buena fe tiene prioridad
sobre el de terceros que hayan trabado cautelares sobre el inmueble vendido si: a) el comprador contraté con el
titular registral, o puede subrogarse en la posicion juridica de quien lo hizo mediante un perfecto eslabonamiento
con los adquirentes sucesivos; b) el comprador pagd como minimo el veinticinco por ciento (25%) del precio con
anterioridad a la traba de la cautelar; c) el boleto tiene fecha cierta; d) la adquisicion tiene publicidad suficiente,
sea registral, sea posesoria’”.

18. Cfr.notas6y?7.

19. D1TutLio, José A. y RorrmaN, Horacio, “Boleto de compraventa y quiebra del vendedor”, en Revista de Derecho
Privado y Comunitario, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, v. 2000-3 (“Boleto de compraventa”); ver online en https://


http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do;jsessionid=0D766DCE0BAFB2559C07F5CDFF8747E7?id=235975
http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do;jsessionid=D1936EF012CBB46EEE664DA7F464F609?id=235975
https://www.academia.edu/5108636/BOLETo_DE_COMPRAVENTA_QUIEBRA_DEL_VENDEDOR_EWB
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interpretacion mas restrictiva para la cual el articulo 1185 bis consagraba una excepcioén
al principio general rector:

... los acreedores de la quiebra cobran en moneda de quiebra y no en especie. El art. 1185
es una excepcion a la regla, por lo que no mediando concurso o quiebra, la regla es exacta-
mente la inversa [...] el acreedor —en el caso el comprador promeso- tiene derecho a exigir
que el deudor le procure exactamente aquello a lo que se ha obligado (art. 505 inc. 1), o sea
la escrituracion [...] pero el embargante, se ha dicho, goza de un privilegio creado por los
cddigos procesales, mientras que ni el derecho de fondo ni el procesal acuerdan ningun
privilegio o preferencia al adquirente por boleto de compraventa en situacién con concu-
rrencia con otros acreedores. .. 20

Habra de analizarse en otras presentaciones las condiciones requeridas para gozar de este
atributo. Como la buena fe se presume, la carga de la prueba de la mala fe sera por cuenta
de quien la alegue. El articulo sera de aplicacion obviamente si la contienda se establece
cuando todos los sujetos pueden ser calificados como de buena fe. La mala fe de uno de
ellos desplazara el conflicto. La valuaciéon siempre sera de orden judicial, quedando fuera
de la competencia del registrador, quien de ningin modo podra desplazar una cautelar
anotada ni dejara de merituarla o informarla en caso de que ingrese a posteriori titulo o
documento de cualquier origen o competencia.

El articulo expresamente le confiere proteccion al comprador por boleto respecto
de los terceros cautelados. La discusion ocasionada por la interpretacion extensiva del
articulo 1185 bis CCIV y el articulo 146 de la Ley Concursal respecto de la aplicacion al
derecho del comprador por boleto habria quedado definitivamente zanjada.

Parte de la doctrina se negaba a admitir la extension a los procesos individuales en
razon de la limitacion determinada por el 1185 bis. En cambio, la teoria amplia sostuvo
que carecia de justicia obligar al comprador por boleto a iniciar el concurso o quiebra de
su vendedor para hacer valer su derecho. De conformidad con la nueva normativa, es la
propia norma la que le acuerda el privilegio al comprador de buena fe por boleto sobre el
cautelado inscripto. El cautelado tendra un privilegio creado por los codigos procesales
y el adquirente por boleto lo tendra en virtud de la legislacion de fondo.

8. Requisitos necesarios para gozar de la proteccion

A. Contrato con el titular registral:

Se incorpora como primer requisito que el comprador haya contratado con el titu-
lar registral o puede subrogarse en la posicion juridica de quien lo hizo mediante un per-
fecto eslabonamiento con los adquirentes sucesivos. Es decir que el comprador promeso
debera tener legitimacion sustancial suficiente para ejercer su derecho. Esta legitimacién
serd facil de merituar cuando la cadena de transmisiones reconozca uno o dos eslabones,

www.academia.edu/5108636/BOLETo_DE_COMPRAVENTA_QUIEBRA_DEL_VENDEDOR_EWB (ultima
consulta: 10/4/2019).

20. RIVERA, Julio C., “Conflicto entre acreedor embargante y poseedor con boleto de compraventa’, en EI Derecho,
Buenos Aires, Universidad Catdlica Argentina, t. 159, 1994, pp. 252 in fine y 254. (Esta doctrina es citada en el
mencionado fallo “Fernandez ¢/ Coviram” [cfr. nota 6]). Las aclaraciones entre guiones nos pertenecen.
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dificultandose a medida que la cadena se alargue y la individualizacion de los sucesivos
transmitentes sea cada vez mas endeble.

B. Pago del veinticinco por ciento del precio:

Se mantiene el requisito del pago del 25% del precio, abonado con anterioridad a la
traba de la cautelar. Habra de tenerse especial referencia al modo en que se efectivizara
el pago y las normas que rigen la materia. En este punto, no podemos dejar de sefialar
la vigencia de la Ley 25345 de Prevencion de la Evasion Fiscal. Si bien la citada norma
ha sido considerada inconstitucional por parte de la doctrina, no cabe menos que men-
cionarse en este analisis dado lo preciso de sus términos, la estrictez que el articulo 1170
CCCN requiere del pago y su fecha y la evaluaciéon minuciosa que debera practicar el
juez para evitar inseguridades juridicas.

C. Fecha de pago anterior al embargo:

El requisito de que el boleto tenga fecha anterior al embargo solo esta expresado
al referirse al pago. Podria haber, por tanto, un pago serio y cierto con fecha anterior al
embargo y un instrumento de fecha posterior al mismo por el que se reconozca que el
pago se hizo por el precio del inmueble, circunstancia que ocasionara no pocos inconve-
nientes a la hora de la valoracién.

D. Fecha cierta:

Se mantiene también el requisito de la fecha cierta. E1 CCC libera de toda enume-
racion la prueba de la fecha cierta, la que podra acreditarse por cualquier medio. Asi
lo prevé el articulo 317, que evita enumeraciones y refiere a circunstancias facticas de
las que resulta como consecuencia ineludible que el documento ya estaba firmado. La
apreciacion serd judicial.

E. Publicidad suficiente de la adquisicion:

Finalmente, qued¢ incorporado al CCCN como requisito no del boleto sino de la
<« s s e b2l .. . . . .
adquisicion” la publicidad suficiente, sea registral, sea posesoria, a cuyo tratamiento nos
abocaremos a continuacion.

9. La publicidad suficiente, registral o posesoria, en el articulo 1170
del Codigo Civil y Comercial

El legislador no ha identificado la fecha cierta del boleto con la certidumbre factica de
la posesion. Son dos requisitos diferentes que deben cumplirse concurrentemente, aun
cuando el ultimo (publicidad) pueda servir al efecto de la prueba del primero. Si bien
tanto la posesion como la registracion son hechos y pueden servir para conferir fecha
cierta al instrumento, la norma los prevé como requisitos concurrentes con los tres
anteriores.


http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=65015
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No es lo mismo la fecha cierta que la publicidad exigida. Que del instrumento del
cual emana el derecho goce de certeza respecto de su fecha no puede inferirse que tal
derecho goce de apariencia o sea ostensible, salvo para quienes participaron del acto de
celebracion o sus sucesores. Y, tal como se ha dicho en jurisprudencia, todo derecho para
gozar de oponibilidad o privilegio “requiere de algiin grado de apariencia”. Vale decir
que el comprador por boleto deberd acreditar que su adquisiciéon —no necesariamente su
boleto- tenga publicidad.

Puede ser posible que exista un comprador con boleto con fecha cierta pero que
ni accedi6 al registro inmobiliario ni hubo tradicién posesoria a su favor. En este caso,
le estd faltando al comprador, para triunfar en su accion, uno de los elementos exigidos
por el articulo 1170. “En nuestro derecho la oponiblidad de los créditos privilegiados
no exige registracion, sin embargo todos ellos ostentan algun grado de apariencia, algiin
modo de hacerlos facticamente visibles”; este concepto, expresado en el fallo “Ongaro de
Minni” (1991),2! ha sido acogido en el texto expreso de la norma.

Corresponde preguntarnos en esta instancia, primero, a qué se refiere el articulo
1170 CCCN al expresar “adquisicion’, y, en segundo término, a qué refiere cuando consig-
na “publicidad registral”. El articulo 1892 CCCN requiere de la concurrencia de titulo y
modo suficientes para transmitir un derecho real por actos derivados entre vivos. Si falta
tal concurrencia, no hay derecho real, pues ambos requisitos conforman la estructura
legal de este derecho (art. 1882). Aunque hubiere modo (tradicion posesoria), si se carece
de titulo suficiente (escritura publica), no hay derecho real. Por consiguiente, la adquisi-
cidn a la que refiere el articulo 1170 es del derecho personal que emana del instrumento
privado y que se expresa en el articulo 1018 CCCN como una obligacion de hacer.??

La adquisiciéon que requiere publicidad es del derecho de exigir una obligacion de
hacer. Un boleto de compraventa no podra producir la adquisicion del derecho real,
aun cuando estuviere inscripto.

Lo que requiere el articulo respecto de la publicidad posesoria es que sea sufi-
ciente, o sea, que efectivamente la cosa objeto haya sido entregada en posesion por el
tradens. No basta la declaracion de partes respecto de terceros. El unico modo de ejer-
cer la posesion es a través de hechos materiales producidos respecto del inmueble. Si el
comprador por boleto esta ejerciendo la posesion del inmueble por haberla recibido de
su transmitente, quien a su vez la poseia legitimamente, quedaria justificada (sin perjui-
cio de los otros requisitos del art. 1170) la prioridad que le esta confiriendo el articulo
al comprador. La publicidad posesoria es la justificacion del privilegio que confiere la
norma. Esto se compadece con lo prescripto por el articulo 2355 CCIV in fine: “se con-
sidera legitima la adquisicion de la posesion de inmuebles de buena fe, mediando boleto
de compraventa” 23

21. Cfr.nota7.

22. Art. 1018 CCCN (primera parte): “Otorgamiento pendiente del instrumento. El otorgamiento pendiente de un
instrumento previsto constituye una obligacion de hacer si el futuro contrato no requiere una forma bajo sancién

de nulidad”

23. Art. 1909 CCCN: “Posesion. Hay posesion cuando una persona, por si o por medio de otra, ejerce un poder
de hecho sobre una cosa, comportandose como titular de un derecho real, lo sea o no”

Art. 1916: “Presuncion de legitimidad. Las relaciones de poder se presumen legitimas, a menos que exista prueba
en contrario. Son ilegitimas cuando no importan el ejercicio de un derecho real o personal constituido de confor-
midad con las previsiones de la ley”.
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En igual sentido, el CCCN regula lo que denomina “relaciones de poder”. La po-
sesion es una relacion de poder de un sujeto sobre una cosa. La posesion como relacion
de poder de hecho se presume como tal y se presume legitima. El poseedor no tiene
necesidad de producir su titulo a la posesion, salvo que la ley lo requiera, como es el caso
del articulo 1170. Frente a un tercero cautelado, el adquirente poseedor debera producir
su titulo a la posesion. En este sentido se regulan los articulos 1911, 1916, 1917 y 1918.

El CCCN identifica y nomina a la posesion y a la tenencia como una relacion de
poder en su articulo 1908. En el articulo 1909 expresa que “hay posesion cuando una
persona, por si o por medio de otra, ejerce un poder de hecho sobre una cosa, compor-
tandose como titular de un derecho real, lo sea 0 no”. En el caso del articulo 1170, nos
encontramos frente a la altima opcion: el comprador por boleto no es titular de derecho
real pero es poseedor. La posesion se presume legitima. Por lo expresado, si una persona
se encuentra en posesion de un bien inmueble, tiene un instrumento privado cuya fecha
goza de certeza, ha pagado el veinticinco por ciento del precio antes de la traba cautelar
y la ha recibido de quien es el titular registral o quien lo subrogue, reuniria elementos
suficientes para que se le reconozca sobre la cosa el derecho a adquirirla mediante titulo
suficiente, desplazando al tercero registral cautelado acreedor del titular registral.

Otro cuestionamiento que surge para el analisis es si hay publicidad suficiente
posesoria en los casos en que la entrega de la posesion hubiera operado por traditio bre-
vi manu o constituto posesorio. Estas figuras estdn normadas en el articulo 1892 como
excepcion a la tradicion posesoria. En estos casos de excepcion de la tradicion, el ob-
jetivo de la publicidad de la adquisicién posesoria no se produce, no se hace ostensible
el derecho adquirido. En estos casos, la buena fe del comprador promeso debera ser
exhaustivamente evaluada.

Lo que nos obliga a mayor detenimiento es la referencia a publicidad suficiente
registral.

10. Inscripcion registral de los boletos de compraventa

Silos boletos de compraventa pudieran ser inscriptos libremente, el principio de régimen
legal forzoso previsto por el articulo 1884 CCCN respecto de la estructura legal de los
derechos reales quedaria virtualmente borrado. No es materia de este trabajo el desarro-
llo del concepto del régimen legal forzoso de los derechos reales: baste al efecto sostener
que es la base de la seguridad juridica en la materia. De poco habra servido declarar en
el articulo 1884 que los derechos reales son de estructura legal.

Imaginemos la posibilidad de que los boletos pudieran ser inscriptos libremente,
de este modo, alcanzando la publicidad registral requerida por el articulo 1170 y, por
consiguiente, desplazar las medidas cautelares, incluso anteriores: ;cudles seran los efec-
tos de un régimen semejante? El titular del boleto no podra constituir derechos reales
de garantia —excepto la cesion en garantia—, pero si transferir el mismo derecho que

Art. 1924: “Tradicién. Hay tradicion cuando una parte entrega una cosa a otra que la recibe. Debe consistir en la
realizacion de actos materiales de, por lo menos, una de las partes, que otorguen un poder de hecho sobre la cosa,
los que no se suplen, con relacion a terceros, por la mera declaracién del que entrega de darla a quien la recibe, o
de éste de recibirla”.
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tiene u obligarse en relacion a otros derechos reales compatibles con su situacién por
instrumentos de su misma calidad. Sus terceros acreedores no podran embargar la cosa
objeto de su contrato y solo podrian embargar su derecho si, ademas, hubiera un registro
publico de titulares de boletos, porque de lo contrario el adquirente permanecera en las
sombras. Ni los acreedores del comprador promeso ni los acreedores del titular registral
podran acceder al bien.

11. Lalibre publicidad registral a la que se refiere
el proyectado articulo 1170 violaria el sistema registral

La aplicacidn irrestricta a toda compraventa inmobiliaria —de la prioridad del adquirente
por boleto— entrafia riesgos pues es dable conjeturar que los deudores inescrupulosos no
vacilardn en generar ventas de sus propiedades a través de meros boletos que luego seran
oponibles sin cortapisas, salvo las que provengan de su eventual ineficacia.?*

La exigencia de la publicidad registral o posesoria es en el articulo una exigencia explicita.
Hasta la sancién del CCCN, la jurisprudencia habia considerado que se trataba de exigen-
cias implicitas. Asilo expresaba la Dra. Kemelmajer de Carlucci en el fallo “Fernandez
¢/ Coviram” ya mencionado:

Ante el silencio legal —art. 146 Ley 24522~ la casi unanimidad de los autores sostiene que
el boleto es oponible haya o no posesion [...]. Asilo sostuvo el plenario que estamos revi-
sando -o sea, “Ongaro de Minni”- para los inmuebles con destino a vivienda, afirmando
que no se requeria publicidad ni inscriptoria ni posesoria. Con el nuevo texto —de la Ley
de Sociedades-, en cambio, debe afirmarse que el recaudo de la publicidad (sea posesoria
o registral) estd implicitamente requerido.?

Entendemos que la publicidad registral referida por el articulo 1170 no es la prevista por
la Ley 17801 (norma mantenida por el CCCN). De lo contrario, el Cédigo estaria burlan-
do el sistema de los derechos reales, que él mismo instituye. La publicidad registral a la
que se refiere el articulo 1170 es solo de las previstas en leyes especiales para situaciones
especiales o la que provenga de la ejecucion judicial del propio boleto.

El texto del articulo 2 de la Ley Registral fue sustituido por la Ley 26294 y quedé
redactado asi:

De acuerdo con lo dispuesto por los articulos 1890, 1892, 1893 y concordantes del C6-
digo Civil y Comercial de la Nacidn, para su publicidad, oponibilidad a terceros y demas
previsiones de esta ley, en los mencionados registros se inscribiran o anotaran, segun co-
rresponda, los siguientes documentos: a) los que constituyan, transmitan, declaren, modi-
fiquen o extingan derechos reales sobre inmuebles; [...] c) los establecidos por otras leyes
nacionales o provinciales.

El boleto de compraventa, que solo contiene una obligacion de hacer, no encuentra ca-
bida en este articulo 2. Ello es asi porque para la adquisicion por actos entre vivos y

24. D1 TuLLIo, José A. y RorTmAN, Horacio, ob. cit. (cfr. nota 19). Lo expresado entre guiones nos pertenece.

25. Cfr. nota 6. Los comentarios entre guiones nos pertenecen.
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modos derivados de los derechos reales es necesario titulo suficiente y modo suficiente
(art. 1892). Se requiere la concurrencia de titulo y modo suficientes: titulo suficiente es
el acto juridico revestido de las formas establecidas por la ley, que tiene por finalidad
transmitir o constituir el derecho real. Modo suficiente es la tradicion posesoria.

El acto juridico revestido de las formas establecidas por la ley es la escritura pu-
blica, de conformidad con el articulo 1017. Ergo, el boleto de compraventa, por no ser
la forma prevista para que se constituyan, transmitan, declaren, modifiquen o extingan
derechos reales sobre inmuebles, carece de acceso registral de acuerdo con la Ley del
Registro. Por su propia naturaleza, estd impedido de acceder al Registro de la Propiedad
Inmueble. El articulo 2505 CCIV ordenaba la “inscripcion de los titulos de adquisicion o
transmision de derechos reales sobre inmuebles” para su oponibilidad a terceros, y la Ley
17801 en su articulo 2 expresa “en los mencionados registros se inscribiran o anotaran,
segun corresponda, los siguientes documentos”. Al Registro de la Propiedad Inmueble
ingresa el titulo instrumento en el que consta el titulo causa, pero el derecho ya existe
extraregistralmente.

Carece de toda logica juridica que en un mismo texto normativo —como lo es el
cddigo unificado- se previera, por un lado, la exigencia de la forma escritura publica
(arts. 1017, 1892) para adquirir, constituir, transmitir o modificar derechos reales y su
registracion para publicidad y oponibilidad a terceros, y, por otro lado, se hiciera caso
omiso a tal prevision en un articulo del mismo plexo, acordandole efectos semejantes
y la misma posibilidad de acceso registral a una “forma” diferente y de calidad inferior
cual es el instrumento privado. Si para adquirir una prioridad excluyente, como la que
confiere el articulo 1170, es suficiente con registrar un boleto de compraventa, ;cual es
lal6gica que obliga a la escritura publica y su inscripcion?

Esta diferencia de calidad de formas de los actos juridicos esta prevista en el
CCCN. Dijimos ya que el articulo 285 prevé que “el acto que no se otorga en la forma exi-
gida por la ley no queda concluido como tal mientras no se haya otorgado el instrumento
previsto”. Igual sentido se propone en el articulo 969.2¢ Por lo tanto, el acto juridico que
tiene por objeto la transmision o adquisicion del derecho real no queda concluido como
acto juridico destinado a transmitir el derecho real si no se otorga por escritura publica.
No hay adquisicion del derecho real sin escritura publica. La escritura publica es la que
produce los efectos propios del acto juridico destinado a la adquisicion del derecho real
conforme al articulo 989 CCCN.

El tema de las formas genera, en el asunto que nos ocupa, mayor preocupacion si
se tiene en cuenta que el Cddigo les reconoce validez a los instrumentos privados con la
voluntad expresada mediante la impresion digital de cualquiera de las partes (art. 313).
La inscripcion del boleto de compraventa no esta prevista por la Ley 17801 y es incom-
patible con la normativa de los derechos reales.

26. Art. 969 CCCN: “Contratos formales. Los contratos para los cuales la ley exige una forma para su validez, son
nulos si la solemnidad no ha sido satisfecha. Cuando la forma requerida para los contratos, lo es s6lo para que
éstos produzcan sus efectos propios, sin sancion de nulidad, no quedan concluidos como tales mientras no se ha
otorgado el instrumento previsto, pero valen como contratos en los que las partes se obligaron a cumplir con la
expresada formalidad. Cuando la ley o las partes no imponen una forma determinada, ésta debe constituir s6lo
un medio de prueba de la celebracién del contrato”
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12. La publicidad registral del boleto no justifica la preferencia
del articulo 1170

La Ley 19724 de Prehorizontalidad preveia la inscripcion de los “boletos”, asi como la Ley
de Loteo 14005. En ambos casos se justifica la inscripciéon como modo de proteccion del
comprador a tenor de dos circunstancias: 1) la cosa material comprometida en venta no
existe como tal hasta tanto se concreta el loteo o se construye el edificio; 2) recién con-
cretados ambos hechos es posible la tradicion efectiva. Estas son las causas que pueden
justificar la inscripcién de un derecho personal en el Registro de la Propiedad, otorgan-
dose publicidad suficiente generadora de una preferencia.

Solo la imposibilidad material por inexistencia de la cosa objeto del derecho jus-
tificaria omitir la tradicion posesoria como medio de publicidad necesaria y excluyente.
Solo la posesion efectiva justifica la preferencia; es ella la que se presupone legitima y la
que implica que una persona ejerza “un poder de hecho sobre una cosa, comportandose
como titular de un derecho real, lo sea 0 no” (art. 1909). La publicidad registral carece
de esta virtud: no se presume legitima y no importa un poder de hecho; luego, no puede
justificar una preferencia.

13. La facultad de preferencia: su excepcionalidad

Los efectos propios del acto juridico de transmision o adquisicion de derechos reales son
conferir, entre otras, las facultades de persecucion y preferencia, de acuerdo a lo previsto
en el articulo 1882, y publicidad y oponibilidad a través de la registracion del titulo. Por
tanto, no hay registracion sin titulo (Ley 17801), no hay oponibilidad sin registracion
(Ley 17801), no hay persecucion ni preferencia sin acto concluido, no hay acto concluido
sin escritura publica. Ergo, no hay registracion sin escritura publica.

Este esquema es atravesado por el articulo 1170. Si el derecho de preferencia es
propio de los derechos reales y el principio registral es “primero en el tiempo, preferido
en el derecho’, la posibilidad de que el boleto de compraventa tenga acceso registral —con
los efectos previstos en el articulo 1170- corta transversalmente todo el sistema de de-
rechos sobre inmuebles. Basta con que se inscriba un boleto de compraventa, se pague
efectivamente el 25% del precio pactado y se convenga cualquier plazo para el pago del
saldo para gozar de los beneficios del articulo, repeliendo a cualquier otro tercero sin
importar quien esté ejerciendo la posesion de la cosa.

Es util al efecto el analisis del articulo 1886 CCCN:

Persecucion y preferencia. El derecho real atribuye a su titular la facultad de perseguir la
cosa en poder de quien se encuentra, y de hacer valer su preferencia con respecto a otro
derecho real o personal que haya obtenido oponibilidad posteriormente.

El articulo 1170 implica una verdadera excepcidn a este principio ya que, cumplidas las
condiciones que el articulo prevé, el titular del contrato privado, o sea, el comprador pro-
meso puede hacer valer una preferencia respecto de un derecho personal, el del tercero
registral cautelado, que ha obtenido registracion previa. El grado de excepcionalidad
que tiene el precepto amerita que la interpretacion de sus requisitos sea de restriccion
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extrema. Por eso la publicidad registral a que refiere el articulo solo podria ser admitida
en los casos previstos por ley especial para circunstancias también especiales.

14. Casos de publicidad registral de derechos por boleto

Cuando el articulo prevé la publicidad registral, esta refiriendo a nuestro entender solo a
los casos por los cuales leyes especiales exigen la inscripcion del boleto de compraventa;
tal es la situacion de la Ley de Prehorizontalidad y la de la Ley de Loteo 14005. Ellas, pa-
raddjicamente y regresando al inicio de este trabajo, son las que regularon las situaciones
que llevaron a la incorporacion del articulo 1185 bis y el 146 de la Ley de Concursos y
Quiebras.

La Ley 14005 prevé que el propietario de inmueble que “desee venderlo en la forma
prevista en el articulo anterior hard anotar en el Registro de la Propiedad Inmueble que
corresponda a la ubicacion del bien, su declaracion de voluntad de proceder a la venta en
tal forma”. El articulo 4 expresa: “celebrado el contrato y dentro de los 30 dias de su fecha,
el vendedor debera proceder a la anotacién provisoria del instrumento que entregue al
comprador, en el Registro de la Propiedad Inmueble”. Lo que se prevé es una anotacion
provisoria del instrumento privado.

Otro es el caso de la Ley 19724 de Prehorizontalidad, que obligaba al vendedor a
inscribir el boleto de compraventa. Sin embargo, esta norma fue descartada en el pro-
yecto, por lo cual el articulo 1170 no seria de aplicaciéon. Cabe recordar que unas de las
principales causas que generaron la progresiva proteccion al adquirente por boleto fueron
justamente los casos de compras de lotes o unidades de vivienda en las que no se podia
producir ni la entrega de la posesion ni el otorgamiento de la escritura, quedando el
adquirente en total situacion de desventaja respecto de los acreedores de sus vendedores.

15. Publicidad suficiente registral

Entendemos que el calificativo de suficiente que se le exige a la publicidad posesoria es
claro en la norma, la doctrina y la jurisprudencia, pero la suficiencia de la publicidad
registral debe ser objeto de analisis y definicién. Solo leyes especiales nacionales pueden
determinar los elementos indispensables para que se meritte la suficiencia de la publi-
cidad registral de la adquisicion; estas leyes son las que deben prever la inscripcion de
instrumentos privados basada en circunstancias de excepcidn, por resultar imposible
la tradicion posesoria. La publicidad registral solo puede ser suficiente para conferir
la preferencia que da el articulo 1170 si resulta imposible que el comprador promeso
ejerza una relacion de poder sobre el inmueble en razén de la naturaleza o estado de
este. De lo contrario no alcanza, es insuficiente.

Si el comprador promeso no ha recibido la posesion real y efectiva siendo posi-
ble materialmente tal hecho, no podra suplir la publicidad exigida por el articulo 1170
mediante la inscripcion del boleto de compraventa. En ningtin caso los registros inmo-
biliarios podrian inscribir boletos de compraventa sin finalidad especifica prevista por
la ley especial y al solo efecto de prevalerse del beneficio acordado por el articulo 1170,
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so pena de poner en riesgo todo el sistema de oponibilidades. La inscripcion de boletos
de compraventa en los registros inmobiliarios por simple decision de los contratantes,
prescindiendo de la efectiva tradicion del inmueble, careceria de toda ldgica juridica
Y, lejos de favorecer la justicia distributiva (propia de los conflictos entre acreedores),
beneficiaria el fraude y la colusion, como se ha sefialado en muchos fallos referidos en
la materia.?” Lo contrario implica burlar el régimen forzoso de los derechos reales, el
sistema registral de los mismos, la seguridad juridica sobre la que se asienta la teoria del
titulo y modo de adquisicion de los derechos reales, la obligatoriedad de inscripcién de
las escrituras publicas de conformidad a la Ley de Registro al efecto de la oponibilidad
de los derechos, el principio de la garantia comun de los acreedores y, en definitiva, el
principio rector de la buena fe.

16. El Decreto 962 del Poder Ejecutivo Nacional

El Poder Ejecutivo Nacional dict6 el Decreto 962/2018, que rige desde el 30 de octubre
de 2018, con miras a “beneficiar” a compradores en pozo y posibilitar el financiamiento
de su adquisicion. El decreto en su articulo 1° dispone lo siguiente:

Sustituyese el articulo 2° del Reglamento de la Ley del Registro de la Propiedad Inmueble
para la Capital Federal - Decreto N° 2080/80 - T.O. 1999, aprobado como Anexo I por el ar-
ticulo 4° del Decreto N° 466/99, por el siguiente: “Articulo 2°.— El Registro de la Propiedad
Inmueble tomara razén de los documentos indicados en el articulo 2° de la Ley N° 17801 y
sus modificatorias, siempre que se refieran a inmuebles ubicados en la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires. Con relacion a los boletos de compraventa, en los términos de lo previsto en
el articulo 1170 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién, tomara nota de los referidos a
futuras unidades funcionales o complementarias, respecto de las cuales no se pueda ejercer
la posesion en razoén de su inexistencia actual”

Las secciones 1 a 15 de este trabajo fueron redactadas en el ano 2013, atin no puesto en
vigencia el CCCN. A cinco anos de su redaccidn, se presenta un nuevo desafio para el
tema de estudio. Las siguientes son breves reflexiones formuladas en torno al Decreto
PEN 962/2018 como una invitacion a la investigacion y con el animo de que los objetivos
expuestos en los considerandos del decreto sean realmente alcanzados por las vias que
correspondan. Sabemos que lo que a continuacién exponemos requiere de mucho debate
y mayor profundizacién. En este sentido, trataré de centrarme solo en algunos puntos
del decreto, haciéndolo sucintamente.

16.1. Constitucionalidad del decreto

En general, la doctrina distingue cinco clases de decretos: los decretos auténomos, dic-
tados por el presidente de la Nacion en ejercicio de funciones propias conforme a atri-
buciones otorgadas por la Carta Magna en forma expresa (art. 99 inc. 1); los decretos

27. Cfr.notas6y7.
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reglamentarios —también llamados ejecutivos—, emitidos con el objeto de hacer efectivos
los fines de las leyes dictadas por el Congreso Nacional que reglamenten sin alterar el
espiritu de las mismas; los decretos de necesidad y urgencia (99 inc. 3 CN); los decretos
delegados (art. 76 CN), dictados por el presidente de la Nacién en razén de la delega-
cién expresa de competencias que realiza el Congreso Nacional, mediante una ley con
plazo fijado para su duracion, que podran recaer sobre materia de administracion o de
emergencia publica.?®

El primer cuestionamiento debe ser cdmo categorizar el decreto bajo andlisis den-
tro de las clases enunciadas. Si concluyéramos que es un decreto reglamentario, debemos
definir en primer término qué ley esta reglamentando. La segunda cuestion seria definir
el alcance de las facultades del Poder Ejecutivo Nacional (en adelante, “PEN”) para dictar
un decreto a aplicar en la Ciudad Auténoma de Buenos Aires (en adelante, “CABA”).

Si concluyéramos que es de su competencia, podriamos afirmar que aquella parte
del decreto que incluye al Registro de la Propiedad Inmueble (en adelante, “RPI”) en el
proceso de modernizacion del Estado seria constitucional, toda vez que, a este respecto,
se trataria de un decreto autéonomo: el RPI de la CABA deberia acatar la reglamentacion
Y, por tanto, inscribir todo documento oficial que le llegare a través de la plataforma
de tramites a distancia de Presidencia de la Nacién, denominada “TAD”. Asi las cosas,
los parrafos 6 a 14 de los considerandos del decreto serian aceptables, pues no harian
mas que justificar la inclusion del Registro de la Propiedad Inmueble de la CABA en
las previsiones contempladas por todas las normas indicadas en esos parrafos. El PEN,
suponiendo su competencia para regular el funcionamiento del RPI de CABA, funda la
obligacion de este de “despapelizarse”? y aceptar su funcionamiento administrativo de

28. Ver VIVACQUA, Luis E., “Potestades normativas del Ejecutivo. La zona gris” entre los decretos autonomos y las
facultades del Congreso”, en Alonso Regueira, E. M. (dir.), Estudios de derecho piiblico, Buenos Aires, Asociacion
de Docentes Facultad de Derecho y Ciencias Sociales Universidad de Buenos Aires, 2013, p. 274 (www.derecho.
uba.ar/docentes/pdf/estudios-de-derecho/002-edp-6-vivacqua.pdf; ultima consulta: 10/4/2019).

29. “Quela Ley N° 25.506 de Firma Digital reconocio la eficacia juridica del documento electrénico, la firma
electrdnica y la firma digital, y [...]establecié que el Estado Nacional [...] promovera el uso masivo de la firma
digital de tal forma que posibilite el tramite de los expedientes por vias simultaneas, busquedas automaticas de
la informacion y seguimiento y control por parte del interesado, propendiendo a la progresiva despapelizacion.
Que la Ley N° 27.446 establecié que los documentos oficiales electrénicos firmados digitalmente, los expedientes
electrénicos, las comunicaciones oficiales, las notificaciones electrénicas y el domicilio especial constituido elec-
tronico de la plataforma de tramites a distancia y de los sistemas de gestion documental electrénica que utilizan
el Sector Publico Nacional, las provincias, el Gobierno de la CtlupAp AuTONOMA DE BUENOS AIRES, municipios,
Poderes Judiciales, entes publicos no estatales, sociedades del Estado, entes tripartitos, entes binacionales, BANCO
CENTRAL DE LA REPUBLICA ARGENTINA, en procedimientos administrativos y procesos judiciales, tienen para el
Sector Publico Nacional idéntica eficacia y valor probatorio que sus equivalentes en soporte papel o cualquier
otro soporte que se utilice a la fecha de entrada en vigencia de dicha medida [...]

Que el Decreto N° 434/16 aprobd el Plan de Modernizacion del Estado con el objetivo de alcanzar una Adminis-
tracion Publica al servicio del ciudadano en un marco de eficiencia, eficacia y calidad en la prestacion de servicios.
Que el mencionado Plan [...] contemplé el Plan de Tecnologia y Gobierno Digital como uno de sus cinco ejes, y
como instrumento la Gestiéon documental y expediente electronico, cuyo objetivo es implementar una plataforma
horizontal informatica de generacion de documentos y expedientes electrénicos, registros y otros contenedores que
sea utilizada por toda la administracion a los fines de facilitar la gestion documental, el acceso y la perdurabilidad
de la informacion, la reduccion de los plazos de las tramitaciones y el seguimiento publico de cada expediente.
Que, en consecuencia, el Decreto N° 561/16 aprob¢ la implementacion del sistema de Gestion Documental Elec-
tronica - GDE, como sistema integrado de caratulacion, numeracion, seguimiento y registracion de movimientos
de todas las actuaciones y expedientes del Sector Publico Nacional.

Que el Decreto N° 1063/16 aprob¢ la implementacién de la Plataforma de Tramites a Distancia (TAD) [...] como
medio de interaccion del ciudadano con la administracién, a través de la recepcion y remision por medios elec-
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acuerdo a los parametros tecnolégicos determinados. La simple lectura de los parrafos
elegidos como fundamentos no hace mas que ratificar que ellos estan dirigidos a los or-
ganismos publicos, entes estatales, etc. Se trata de normas de regulacion de la actividad
del Estado. A este respecto, no se advierte cambio que genere reacciéon como no sea la
necesidad de recursos econémicos y humanos para poner en funcionamiento cualquier
sistema.

16.2. El decreto y el derecho de fondo

El analisis se complejiza cuando la norma ejecutiva entra en la regulacién de las normas
del derecho civil y comercial. La regulacion de negocios juridicos de caracter privado
y la institucionalizacidn, a través de un decreto, de preferencias, privilegios o priorida-
des excluyentes, desplazando derechos de determinados particulares respecto de otros
—entendemos- excede a cualquiera de las categorias indicadas. El articulo 1170 estable-
ce los requisitos que debe cumplir un comprador por boleto para desplazar a terceros
embargantes del vendedor y, en su inciso d), exige que “la adquisicion tenga publicidad
suficiente, sea registral, sea posesoria’”.

El decreto intenta sustentar su competencia para regular la publicidad suficiente
registral referida en el articulo 1170 en los considerandos: cita el articulo 80 de la Ley
24441, que admite la inscripcion de instrumentos privados, cuando la ley lo autorice,
“siempre que la firma de sus otorgantes esté certificada por escribano publico”. Este
fundamento atenta contra el propio decreto, ya que estd admitiendo la necesidad de una
ley y de la certificacion notarial. El Decreto 962/201818, a diferencia de su pretendido
fundamento, prescinde de ambos.

tronicos de presentaciones, solicitudes, escritos, notificaciones y comunicaciones y de uso obligatorio por parte de

las entidades y jurisdicciones [...] que componen el Sector Ptiblico Nacional.

Que el Decreto N° 1306/16 aprobd la implementacion del médulo “Registro Legajo Multipropésito” [...] tnico
medio de administracion de los registros de las entidades [...] que componen el Sector Publico Nacional.

Que el Decreto N° 894/17 [...] establecié que las autoridades administrativas actuaran de acuerdo con los principios

de sencillez y eficacia [...]

Que el Decreto N° 733/18 dispuso que todos los registros de los organismos contemplados en el articulo 8° de la
Ley N° 24.156 deben ser electrénicos |...]

Que dado que el Reglamento de la Ley del Registro de la Propiedad Inmueble para la Capital Federal [...] es previo
ala disponibilidad del sistema de Gestion Documental Electrénica - GDE, de la plataforma de Tramites a Distancia
(TAD) y del médulo “Registro Legajo Multiprop6sito” (RLM), corresponde incorporar la figura del boleto de
compraventa electronico en el citado Reglamento.

Que, en tal sentido, el EsTADO NACIONAL ha adoptado una serie de medidas que tienen por objeto abordar en for-
ma preferente e inmediata el problema del déficit habitacional existente en nuestro pais, entendiendo que el acceso
ala vivienda es un derecho fundamental de la poblacion, por lo que resulta prioritario establecer los lineamientos
que permitan la registracion de aquellos instrumentos referidos a futuras unidades funcionales o complementarias,
respecto de las cuales no se pueda ejercer la posesion en razén de su inexistencia actual.

Que, sin dudas, el haber dispuesto un régimen de publicidad para los boletos de compraventa en los registros de la
propiedad inmueble ha sido un paso fundamental a los fines de facilitar el acceso a la vivienda familiar, en virtud
de que brinda proteccion a los compradores de buena fe de inmuebles a construirse o en construccion, otorgandoles
la preferencia establecida en el articulo 1170 del C6p1Go C1viL Y COMERCIAL DE LA NACION, ademas de ampliar
la posibilidad de acceder a créditos para su financiamiento.

Que, por otro lado, el Decreto N° 891/17 establecié las “Buenas Practicas en Materia de Simplificacion” aplicables
para el funcionamiento del Sector Publico Nacional [...]

Que el Decreto N° 892/17 cre6 la Plataforma de Firma Digital Remota...”.
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Respecto de dicho articulo 80 ha dicho Moisset de Espanés:

A partir de la vigencia de la nueva ley encontramos en nuestro ordenamiento juridico dos
normas —una en la ley 17801, otra en esta ley 24441 que se refieren al mismo supuesto de
hecho, con enunciados ligeramente diferentes.

Ambos dispositivos aparecen incluidos dentro de un sistema que exige sustancialmente la
escritura publica, pero admiten un régimen de excepcién que permite accedan al registro
actos que vienen contenidos en un instrumento privado, siempre que haya una ley especial
que asi lo regule.3°

Entendemos, como el citado autor, que ya en el aflo 1994 el legislador aceptaba, en casos
excepcionales especialmente previstos por ley, la inscripcion de instrumentos privados en
el RPI, tal como lo aceptan los articulos 2 y 3 de la Ley 17801. Pero en ambos casos (Ley
24441y Ley 17801) se requiere de ley especial y de la intervencion del notario publico.

16.3. Firma digital y escribano publico

La firma digital no excluye al escribano publico. Y la funcién de este es totalmente com-
patible con aquella. El notariado esta comprometido con todos los procesos de despape-
lizacién en tanto en cuanto no esté en juego la seguridad juridica, y la intervencion del
escribano en la firma digital es una funciéon asumida y compatible con lo que pretende
el decreto. Con firma digital o sin ella, como bien lo previene el decreto, solo con el
escribano publico se podra garantizar la certeza respecto de la formacion del consen-
timiento en los contratos.

Un decreto del PEN no puede modificar la Ley 17801 determinando cual es la
publicidad registral suficiente de un instrumento privado o qué instrumentos privados
acceden a la publicidad suficiente. La ley especial del registro inmobiliario requiere del
notario publico: el decreto por si solo no puede excluirlo.

Seguridad informdtica no es seguridad juridica. Desde una vision juridica, para que un
negocio sea valido no sélo es necesario verificar la validacion de las claves, sino que quien
estampe la firma digital sea la persona titular de dicha firma y que ademas el consentimien-
to sea prestado libre y voluntariamente, es decir sin vicios.3!

16.4. Fecha cierta

La asignacion por decreto de fecha cierta al boleto de compraventa electrénico firmado
digitalmente también resulta un exceso. La fecha cierta de un instrumento, conforme al
articulo 317 CCCN, depende de circunstancias facticas que deberan ser valoradas “ri-
gurosamente” en cada oportunidad por los jueces. Sin duda, la firma digital constituira

30. MoisseT DE EspANES, Luis, “Ley 24441. Modificaciones al régimen registral y al Cédigo Civil’, Cérdoba, [s.e.],
[s.£.], p. 4 (en: http://www.acaderc.org.ar/doctrina/articulos/artley24441modificaregimenregistral; Gltima consulta:
10/4/2019). Los destacados nos pertenecen.

31. Conclusiones de la XXXII Jornada Notarial Argentina (San Carlos de Bariloche, 2018): tema 1 “Nuevas tecno-
logias”, pp. 5-6. [N. del E.: ver aqui; fuente: web de sede organizadora; Gltima consulta: 9/5/2019].
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un hecho que serd medido en torno a otros que puedan ser considerados en cada caso,
mas no el tnico.*?

Antes de la sancion del CCCN, darle a determinada circunstancia factica la vir-
tualidad de aportar fecha cierta a un instrumento era esencial. La nueva redaccion del
CCCN ha abierto la enumeracién aparentemente taxativa del CCIV vy, por tanto, hoy, que
un decreto del PEN asi lo consigne resulta inocuo.3? Siempre dependera de la valoracion
judicial.

16.5. El decreto carece de materia regulable

El vicio del que adolece el decreto, a nuestro entender, es querer reglamentar una ley
excepcional que no existe. El articulo 1170 CCCN no instituye en qué casos puede ha-
ber publicidad registral de instrumentos privados. Este el nudo. Solo exige publicidad
registral o posesoria suficiente para concederle una preferencia al comprador promeso.
El fin del articulo es fijar los requisitos que debe tener el comprador promeso para que
su derecho sea mas considerado que el del embargante. La suficiencia de la publicidad
posesoria esta determinada por el CCCN. Pero no hay ley que determine los casos o
caracteres de publicidad registral suficiente de instrumentos privados. No hay ley que
determine la inscripcion de boletos de compraventa.

Por su parte, la Ley 17801, fundacional en el tema en tratamiento, exige ley especial
y la intervencion de notario para los casos de excepcional inscripcion de instrumentos
privados. Ergo, es una ley especial la que debe imponer la inscripcion registral de los
boletos de compraventa o de cualquier otro instrumento diferente de los indicados en
el articulo 2 de la Ley Registral, excepcionando el principio general. De lo contrario,
tendriamos que afirmar que, a partir del 1 de agosto de 2015, en virtud del articulo 1170,
los boletos de compraventa son inscribibles en el RPI. Esto, hemos afirmado, seria una
verdadera alteracion de todo el régimen juridico.

Adviértase que lo que se esta modificando es, entre otros, el régimen de seguridad
dindmica y estatica de los derechos y el principio del patrimonio como prenda comun
de los acreedores por via de un decreto del PEN a aplicar en la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires.

Lo que ha hecho el articulo 1170 CCCN, tal como la Ley 17801 y la Ley 24441, es
prever la posibilidad de que se inscriban documentos privados una vez que la ley especial

32. Ver VENTURA, Gabriel B., “Firma digital. Analisis exegético de la ley 25506/2001”, Cérdoba, [s.e.], [s.£], p. 9,
en http://www.acaderc.org.ar/doctrina/firma-digital-analisis-exegetico-de-la-ley-25506-2001 (ultima consulta:
10/4/2019; el destacado es nuestro): “En cuanto al momento preciso de formacion del consentimiento mediante la
firma digital, asi como la fecha cierta, tanto entre partes como ‘erga omnes’, regulada genéricamente en los articu-
los 1034 y 1035 del Cédigo Civil, lamentablemente la ley 25506 no contiene dispositivo alguno que la determine,
en razén de lo cual, y en aplicacion de la doctrina que rige en el derecho comun, podrian aplicarse alguno de los
cuatro clasicos sistemas propuestos para la regulacion de la oferta y la aceptacion: el momento de la declaracion, el
de la expedicion, el de la recepcion y el del conocimiento. Pero debe remarcarse que, la existencia de la fecha cierta
de cada uno de esos casos seria imprescindible, y el no haberle dado dicho caracter a algin momento determinado,
pone dudas sobre su determinacion”

33. Ver VENTURA, Gabriel B., “Firma digital y documento notarial”, Cérdoba, [s.e.], [s.f.], en http://www.acaderc.
org.ar/doctrina/articulos/firma-digital-y-documento-notarial (altima consulta: 10/4/2019).
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excepcione lo previsto en el articulo 2 de la 17801. Mal se puede reglamentar una ley no
sancionada.

16.6. La regulacion de otros institutos de derecho de fondo

Ademas de lo sefialado, hay que advertir otros avances del decreto sobre el derecho
de fondo.

A. Ha practicamente regulado un sistema de “prehorizontalidad” con caracteres
semejantes a los de la derogada Ley 19724. Mas aun, ha generado un nuevo orden de
privilegios, incorporando a los terceros acreedores del comprador promeso, o sea, los
financistas de los desarrollos inmobiliarios, cuyos derechos quedarian cubiertos con la
cesion en garantia del boleto.

Tanto la Ley 13512 de Propiedad Horizontal como la 19724 de Prehorizontalidad
tenian entre sus fundamentos conceptos semejantes a los utilizados en el decreto, tales
como la necesidad de que el Estado Nacional adopte

... una serie de medidas que tienen por objeto abordar en forma preferente e inmediata el
problema del déficit habitacional existente en nuestro pais, entendiendo que el acceso a
la vivienda es un derecho fundamental de la poblacion, por lo que resulta prioritario esta-
blecer los lineamientos que permitan la registracion de aquellos instrumentos referidos a
futuras unidades funcionales o complementarias, respecto de las cuales no se pueda ejercer
la posesion en razon de su inexistencia actual. >

La proteccion de los compradores, la consolidacion de los derechos reales, la proteccion
de la parte vulnerable del contrato frente a las empresas loteadoras o constructoras es-
tuvieron entre los objetivos de las Leyes 13512, 14005 y 19724. En todos estos casos, los
regimenes que excepcionaron el derecho de fondo lo hicieron por una ley del Congreso
de la Nacion.

Las preguntas que nos surgen son: jes en realidad la inscripcion de los boletos lo
que resuelve el problema habitacional o lo es el crédito para la construccién de unidades
habitacionales? ;Cual es el recipiendario mas directo de la norma en tratamiento?

B. Seguro obligatorio. También advertimos la omision de toda referencia a los ar-
ticulos 2070 y 2071 CCCN, que obligan a la constitucién de un seguro en los casos como
los tratados. ;Quedard obligado el registro inmobiliario a calificar la constitucion de este
seguro obligatorio? 3> En este sentido, dadas las particulares consecuencias previstas por
el Codigo Civil y Comercial, el decreto se puede calificar cuando menos de insuficiente,

34. Considerando N° 16 del Decreto 962/2018 (el destacado es nuestro).

35. Art. 2071 CCCN: “Seguro obligatorio. Para poder celebrar contratos sobre unidades construidas o proyectadas
bajo el régimen de propiedad horizontal, el titular del dominio del inmueble debe constituir un seguro a favor del
adquirente, para el riesgo del fracaso de la operacion de acuerdo a lo convenido por cualquier razon, y cuya cober-
tura comprenda el reintegro de las cuotas abonadas con mas un interés retributivo o, en su caso, la liberacion de
todos los gravamenes que el adquirente no asume en el contrato preliminar. El incumplimiento de la obligacion
impuesta en este articulo priva al titular del dominio de todo derecho contra el adquirente a menos que cumpla
integramente con sus obligaciones, pero no priva al adquirente de sus derechos contra el enajenante”
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dejando en situacion compleja al 6rgano de inscripcion y en situacién muy comprome-
tida a cedentes y cesionarios de derechos que pretende proteger.

Desde un punto de vista econdmico, ;quién costeard el seguro? La duda se hace
inevitable toda vez que uno de los argumentos mas esgrimidos en la presentacion del
<« 4 . b2l . . . . . .7

boleto electrénico” en sociedad fue que el sistema aparejaba una gran eliminacién de
costes.

C. Cesionarios de derechos de boletos. Algo mas que notorio del decreto es lo dis-
puesto en su articulo 6, que incorpora el articulo 31 bis al Decreto 2080/1980 [t.0. 1999],
particularmente los incisos b) y d):3¢

b. En el texto del boleto de compraventa, o en un documento complementario al mismo,
debe constar que se ha pagado, como minimo, el veinticinco por ciento (25%) del precio
total de adquisicion pactado y, de corresponder, que el titular registral del inmueble y/o el
comprador o sus sucesores se comprometen a ceder sus derechos bajo el mismo en garan-
tia de las obligaciones a su cargo frente a la institucion financiera que hubiera otorgado el
financiamiento a los fines de realizar la obra, en los términos de lo previsto en el articulo
1615 del Codigo Civil y Comercial de la Nacién [...]

d. Podra solicitarse en forma simultanea la inscripcion del boleto de compraventa y de su
primera cesién. Para cualquier cesion posterior del boleto el solicitante debera acreditar
el tracto sucesivo.

O sea que, de modo imperativo, para la inscripcion de los boletos en el RPI se impone
como condicién que el comprador o sus sucesores se comprometan a ceder sus derechos
en garantia a una institucion financiera. Ya no se trata, pues, solamente de dar publicidad
al boleto de compraventa; se trata de la obligatoria cesion en garantia y de la inscripcion
de esta.

Aparece un nuevo orden de privilegios, no tan solo de prioridades ni preferencias,
incorporando a los terceros acreedores del comprador promeso, o sea, los financistas de

36. Art. 31 bis Decreto 2080/1980 (t.o. por Decreto 466/1999): “Una vez que el Registro de la Propiedad Inmue-
ble hubiese tomado razén de la escritura publica establecida en el articulo 21 de este Reglamento, podra inscribir
los boletos de compraventa de futuras unidades funcionales o complementarias nuevas a construir o en etapa de
construccion, si se cumplen las siguientes condiciones:

a. El boleto de compraventa debe haber sido celebrado por el titular registral del inmueble o por quién sea su
sucesor a titulo particular o universal;

b. En el texto del boleto de compraventa, o en un documento complementario al mismo, debe constar que se ha
pagado, como minimo, el VEINTICINCO POR CIENTO (25%) del precio total de adquisicién pactado y, de correspon-
der, que el titular registral del inmueble y/o el comprador o sus sucesores se comprometen a ceder sus derechos
bajo el mismo en garantia de las obligaciones a su cargo frente a la institucion financiera que hubiera otorgado el
financiamiento a los fines de realizar la obra, en los términos de lo previsto en el articulo 1615 del Cép1Go CiviL
Y COMERCIAL DE LA NACION; y

c. Elboleto de compraventa presentado para su inscripcién y -en su caso- el documento complementario con-
forme a lo previsto en el inciso anterior, debera ser firmado digitalmente por las partes, y presentado mediante la
Plataforma de Tramites a Distancia (TAD) del sistema de Gestion Documental Electrdnica, a fin de determinar
su fecha cierta y la autoria e integridad del documento electrénico. Se podra asimismo solicitar la inscripcion de
toda cesion de los boletos de compraventa que cumplan con las condiciones precedentemente enunciadas, siempre
que haya sido firmada digitalmente y gestionada mediante la Plataforma de Tramites a Distancia (TAD). En caso
de que las partes no cuenten con firma digital, podran celebrar el boleto de compraventa o su cesiéon mediante la
intervencion de un escribano publico quien deberd presentarlo a través de la Plataforma de Tramites a Distancia
(TAD) ante el Registro de la Propiedad Inmueble de la Capital Federal, con su firma digital.

d. Podra solicitarse en forma simultanea la inscripcion del boleto de compraventa y de su primera cesién. Para
cualquier cesion posterior del boleto el solicitante debera acreditar el tracto sucesivo...”.
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los desarrollos inmobiliarios como sujetos protegidos por la norma, cuyos derechos po-
drian ser prioritarios sobre otros acreedores del vendedor o titular registral y acreedores
del comprador. Se estaria excediendo la materia del articulo 1170 CCCN, que prevé la
posibilidad de la existencia de una publicidad suficiente del boleto de compraventa para
generar un registro de prendas sobre derechos instrumentados.

El CCCN establece un régimen particular para la cesion en garantia de créditos
instrumentados. Seria imprescindible una compatibilizacion del mecanismo excepcional
establecido por el decreto y las normas de fondo que regulan la cesion.

Sin hacer, por ahora, un analisis valorativo respecto de justicias distributivas, es-
timamos que el decreto, aun aceptando que estuviera reglamentando un articulo del
CCCN en materia de boleto de compraventa, genera un orden de prelacién en los dere-
chos, algunos personales, otros reales, que exige una norma de jerarquia superior.

16.7. Breve conclusion respecto del decreto

Finalmente, hacemos una reflexién desde los principios econémicos del derecho. La idea
de utilizar herramientas juridicas para poner en marcha la industria de la construccion de
unidades habitacionales es no solo aceptable sino deseable. Sin embargo, el valor de los
bienes es directamente proporcional a la seguridad juridica, y estimamos que un decreto
que contiene tanto temas e institutos de discutible constitucionalidad ~como minimo- no
genera la seguridad juridica suficiente para poner en valor los bienes en juego.

17. Conclusiones

1) Elboleto de compraventa regulado en el articulo 1170 del Cédigo Civil y Comercial
tiene por objeto una obligacion de hacer, cual es firmar un “futuro contrato” por
el que se transmita el derecho real. Es un contrato previo con efectos especiales
respecto de terceros.

2) La fuente real del derecho a la preferencia conferida por el articulo 1170 es la po-
sesion y la fecha cierta con que se sincera el acto privado. La publicidad posesoria
es la justificacion de la prioridad que confiere la norma.

3) La publicidad suficiente registral de la adquisicion a la que se refiere el inciso d)
del articulo 1170 solo es aplicable a los casos en que leyes especiales nacionales
asi lo prevean, basadas en circunstancias de excepcidn, por resultar imposible la
tradiciéon posesoria.

4) Solo se puede calificar la publicidad registral requerida por el articulo 1170 como
suficiente si resulta imposible transferir la posesion en razén de la naturaleza o
estado del inmueble prometido y esta prevista por ley nacional especial.

5) Siel comprador promeso no ha recibido la posesion real y efectiva siendo posible
materialmente tal hecho, no podra suplir la publicidad exigida por el articulo 1170
mediante la inscripcion del boleto de compraventa.

6) En ningtn caso los registros inmobiliarios podrian inscribir boletos de compraven-
ta sin finalidad y régimen especifico que lo justifique previsto por la ley especial.
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7) Lainscripcion registral del boleto de compraventa al solo efecto de prevalerse del
beneficio acordado por el articulo 1170 no debe tener acogida ni en sede adminis-
trativa ni en sede judicial.

8) La admision sin restriccion de la publicidad registral del boleto de compraventa
importa el quiebre del sistema conformado por el titulo suficiente para adquirir el
dominio y la necesidad de su inscripcion a efectos de la oponibilidad de los dere-
chos reales.

9) Lainscripcion registral de cualquier contrato privado de compraventa inmobiliaria
sin base a una ley y régimen especial que justifique la necesidad de la inscripcion
significa burlar el régimen forzoso de los derechos reales, el sistema registral de los
mismos, la seguridad juridica sobre la que se asienta la teoria del titulo y modo de
adquisicion de los derechos reales, el principio de la garantia comun de los acree-
dores y, en definitiva, el principio rector de la buena fe.

10) Como corolario, reiteramos el primer parrafo de la presentacion: la forma escri-
tura publica es impuesta, o autorregulada, para algunos actos juridicos por ser la
mejor garantia del ejercicio de derechos de jerarquia constitucional. Para suplirla
en su funcion y efectos, se debe partir de una justificacion suficientemente justa y
necesaria como para que aquella garantia no sea vulnerada.
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