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SUMARIO: 1. — Situacién del poscedor de un inmueble con boleto pri-
vado de compraventa. 2. — Intentos de solucién., 3. — Necesidad
de determinar su naturaleza juridica: a) la posesién es un derecho
b) la posesién es un derecho real. 4. — EIl obstdculo que presenta
el art. 2503 Céd. Civ. 5. — Solucién legal.

1. Situacion del 1 dor de un % ble con boleto pri-
vado de compraventa. El agregado que la ley de reformas al
Cédigo Civil ha introducido en el art. 2355: “Se considera le-
gitima la adquisicién de la posesion de inmuebles de buena
fe, mediando boleto de compraventa” pone punto final a la
controversia sobre calificacién de la relacién real! en que se
cneontraba el comprador de un inmueble con boleto privade
de compraventa a quien se le habia hecho tradicién del mismo.

El comprador en tal situacién no ha adquirido la pro-
piedad del inmueble ya que no ha formalizado la escritura tras-
lativa de dominio que exige el art. 1184 ine. 1° del Céd. Ci-
vil 2 prolongindose esta situacién a veces por un lapso de va-

1 Sobre concepto de este término ver ALBERTO D. MoriNario, “De las
Rclaciones Reales”, (Bs. As., 1965).

2 Con la actual reforma se requiere también la inscripeién en el Re-
gistro Inmobiliario respectivo para que la adquisicién quede perfeccio-
nada (art. 2505).
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rios afios. Hasta tanto adquiera el dominio y en el supuesto de
una aceién de reivindicaeién, por ejemplo, en qué situacién se
cncuentra?, es un tenedor o un poseedor?, si es poseedor es
legitimo o ilegitimo?, de buena o de mala fe? Tales eran los
interrogantes que habian preocupado a doectrina y jurispru-
deneia y a los que la reforma actual ha puesto punto final.

El problema que se planteaba en la calificacién del po-
scedor en esta situacién no carecfa de importancia ya que se-
glin se Je ubicare en una u otra situacién distinta era la pro-
teceidn en orden a la restitucién de frutos, indemnizacién por
destruceién o deterioro del inmueble, ete.

El caso no estaba expresamente previsto en el articulado
de nuestro Cédigo lo que es légico ya que a la época de san-
cién del mismo no menudeaban, por cierto, dicho tipo de ope-
raciones a largo plazo en las que se presenta frecuentemente
Ia situacién que analizamos.

Ante la carencia de una norma expresa la ubicacién exac-
ta de esta figura se presentaba confusa advirtiéndose discre-
pancia en doctrina y jurisprudencia lo que impedia unidad de
eriterio que permitiera precisarla con certeza.

Esa falta de precisién ha llevado a que se le negara en
elgn fallo cardeter poseedor al comprador en tal condicién
calificAndosele como simple tenedor 2.

La doctrina, a su vez, no ha vacilado en considerarlo co-
mo poseedor 4 lo que es légico ya que en esta sitnacién no se
advierten, evidentemente, los caracteres de una tenencia.

El poseedor, en ninglin momento recibe Ja cosa con in-
tencién de tenerla a nombre de otro (art. 2461 y cone. Céd.
Civ.) sino que por el contrario es evidente, surge del contrato,
Ia intencién de! vendedor de traspasar el dominio al compra-

3 En “La Ley”, T. 66 pig. 504

4 SALvAT, Raimundo, “Tratado de Derecho Civil Argentino”, Derechos
Reales, 4* edic. actualizada por CorvALaN 8. N., (Bs. As, 1952), I,
T4g. T4. LAFAILLE, Héctor “Derecho Civil Argentino”, Tratado de los
Derechos Reales” (Bs. As., 1943), T. III, Vol. I, pig. 89.

* En J. A, pag. 627, J. A, T. 73, pég. 31.
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dor que recibe el i ble con la intencién de comportarse
como duefio (aunque todavia no lo sea).

Por tanto es insostenible el criterio sustentado en el fa-
llo anteriormente citado y que afortunadamente no prosperd
Ya que en la actualidad la jurisprudencia no vacila en reco-
nocer el cardeter de poseedor al comprador en esta situacién 5.

Pero dado el juego de los arts. 2355, 1184 ine. 1% y 2356
csta posesidn revestia el cardeter de ilegitima y de mala fe y
asf lo sefialaban los autores.

El razonamiento es el siguiente: dado que el art. 2355 del
C6d. Civ. establece que “La posesién serd legitima cuando sea
el ejercicio de un derecho real constituido en conformidad a
las disposiciones de este Cédigo...” al faltar la escritura pa-
blica traslativa de dominio que exige el art. 1184, ine. 1° Céd.
Civ.,, no puede haber ejercido legitimo de un derecho real
.el de propiedad) que afin no ha nacido y en ese sentido el
art. 2355 sigue diciendo “...Ilegitima, cuando se tenga sin ti-
tulo, o por un titulo nulo o fuere adquirida de un modo insu-
ficiente para adquirir derechos reales...”. Y tampoco esa po-
sesién podia ser considerada de buena fe ya que conforme al
art. 2356 Céd- Civ. “...La posesién es de buena fe, cuando
el poseedor, por ignorancia o error de hecho, se persuadiere de
su legitimidad”. No puede entonces alegar el poseedor que
estd persuadido de la legitimidad de su posesién ya que de
alegar ignorancia de la necesidad de eseritura piblica su error
serd de derecho, no de hecho y este error (el de derecho) no
es excusable segfin el conocido prineipio de que la ley se pre-
sume conocida por todos (arts. 20; 923 y cone. Céd. Civ.) 8.

De aceptarse esta interpretacién grave era (antes de la
reforma), la situacién de estos poseedores ya que en caso de

¢ Ver sobre este punto DasseN J. y VERA ViLnarosos E. “Manual
de Derechos Reales”, Bs. As., Tea, 1962), pégs. 98 y ss., Sawvat, R,
op. cit., T. I pig. 73. En igual sentido Spors, A. “La Ley”, T. 21
phg.s 250-51 (comentando un fallo) Lararie, H. op. cit., Vol. I,
pég. 89. Considerando esta posesién como de buena fe CorvaLAN, S. N.
en SaLvaT, Op. cit, T. I pég. 78.
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reivindicacién, por ej., la ley los condena a devolver los fru-
tos que hubiere percibido y los que por su culpa hubiere de-
jado de pereibir (art. 2438 Céd. Civ.), responde por la ruina
y deterioro del inmueble en los términos del 2435 Céd. Civ.,
cte. Y en esta situacién se encontraban la mayorfa de los
compradores de inmuebles a plazos, generaimente la clase tra-
bajadora humilde a quienes era injusto calificarlos de esta
monera.

Recogiendo este sentimiento de justicia la corriente juris-
prudencial se habfa inclinado a considerar esta posesién como
legitima 7 orientacién ésta inspirada méds en un humano sen-
timiento de equidad que por un riguroso razonamiento juri-
dico ya que a nuestro entender y tal como trataremos de de-
mostrar, si no se independiza totalmente la posesién de la
propiedad y esto no se ha hecho en la mayoria de los casos
yue hemos tenido oportunidad de examinar era imposible ca-
lificarla como legitima y de buena fe en una sistemética in-
terpretacién de nuestro texto positivo-

2. Tentativas de solucion. En un fallo plenario muy co-
mentado 8 el camarista Dr. Barraquero al fundar su voto sus-
tent6 la opinién de que se puede transmitir la posesién inde-
pendientemente del dominio con lo que abrié un nuevo cami-
no de interpretzeidn.

Pero si bien es innegable el valor de este fallo que con
acertado criterio y en forma preeisa se reconoce al poseedor la
legitimidad de su posesién?® es de lamentar que se tuviera en
cnenta la posesién en funcién del derecho de propiedad inde-
pendizindolo del mismo en forma pareial y no total resultando
asi convencional, como apunta la doectrina, su distincién entre
“modos” y “medios” 1°.

J. A. T. V, pag. 627, Idem T. 73 pég. 31 y ss.

La Ley T. 21 pig. 250 y ss.

Ver nota de Spora, A., al fallo en La Ley T. 21 pig. 250 y ss.
® Ver acertada critica en DASSEN y VERAVILLALOBOS, op. cit.
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En el Anteproyecto y Proyecto de Reforma al Cédigo
Civil del afio 1936 se solucionaba el problema al considerarse
excusable el error de derecho (art. 5 nim. 2 y art. 1409 res-
pectivamente). Conforme a esta modificacién proyectada el
comprador-poseedor del inmueble podia ser considerado de
buena fe ya que él puede alegar ignorancia acerca de la dis-
posicién que le obliga a eseriturar.

La posesién adquirfa entonees la calificacién de buena fe
v por ende se hacia acreedora a un benigno tratamiento legal.

Pero para llegar a tal conclusién se desconocia la salu-
dable ficeién legal, nacida a impulsos de una imperiosa necesi-
dad de orden, de que la ley se presume conocida por todos,
poniéndose en peligro de esta manera el orden y seguridad
Juridica en una materia en que tanto estd interesado el orden
plblico.

Escudandose cn el desconocimiento del derecho gqué de
torpes reclamaciones no florecian bajo el amparo legal?

Y tampoco responde este criterio a la realidad social ya
que este requisito no es ignorado por el hombre comfin quien
si compra un inmueble suscribiendo primeramente sélo un bo-
leto privado no es por desconocimiento del derecho sino por
simples e imperiosas razones de indole econémica que lo obli-
gan a esceriturar transeurrido un largo lapso de tiempo.

En otro esforzado intento por resolver esta diffcil cues-
tién se ha sostenido que la posesién en este supuesto es de bue-
na fe argumentindose que dado que la buena fe se presume
(art. 2362 C6d. Civ-) no podri probarse lo contrario exhi-
biéndose un titulo insuficiente méxime si se tiene en cuenta
que el mismo no es un titulo definitivo sino provisorio reci-
biendo el eomprador el inmueble con la persuacién de que va a
ser suyo 1.

El] argumento es, como se advierte, hibil, pero entendemos
que este razonamiento no es valido dado que si la posesién es

1 CORVALAN, S. N., comentando a SALvaT, R., op. cit.,, phg. 78.
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ilegitima (como lo reconoce el mismo autor que comentamos)
v no puede alegarse error o ignorancia de hecho excusable no
puede existir buena fe ya que para que ella exista es necesario
que el poseedor esté persuadido de la legitimidad de su pose-
sién (art. 2356 Céd. Civ.). Y esta persuacién no puede de-
pender del libre arbitrio individual por obvias razones de se-
guridad juridica sino del texto expreso de la ley.

También se ha considerado que esta posesién es legitima al
conceptuarse al poseedor en esta situacién como propietario im-
perfecto posicién ésta que analizaremos infra en el apartado
Niimero 5.

3. Necesidad de determinar su naturaleza juridica. Por
nuestra parte entendemos que cl problema quedaria definiti-
vamente resueito si considerdramos a la posesién como un de-
recho real. Califieindose a la posesién como tal por un simple
razonamiento de légica juridica podremos ubicar al poseedor
¢omo un poseedor legitimo funcionando asi el agregado intro-
ducido por la reforma y al que haciamos supra referencia *?
sin contradiccién en nuestro sistema legal vigente 13,

Pero para llegar a tal conclusién es necesario primero co-
menzar por cl tan debatido tema: jla posesién es un hecho o
un derecho?

En doctrina las opiniones estdn divididas. Segtin una co-
rriente doctrinal cori Savigny a la cabeza la posesién es un
hecho por si misma y un derecho por sus eonsecuencias aunque
el mismo autor rcconoce que en ciertas situaciones la posesién
aparece en si misma en la categoria de derecho 4.

Sustentando la opinién contraria encontramos a Molitor
para quien la posesién es un derecho por el elemento de poder
que le es inherente !5 y considerando también a la posesién co-

2 Supra Nim. 1.

B SoLER, Sebastiin, “Interpretacién de la ley”, (Barcelona, 1962).
Nos dice este autor que la ley al ser sancionada queda incorporada a
un sistema en el que deberi funcionar sin contradiceién, phg. 111.

“ En SALVAT, R, op. cit., T. I pég. 66.

% Idem pég. 67.
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mo un derecho encontramos a Ihering que considera a la po-
sesién como un interés que reclama proteceién y dado que para
&1 el derecho es un interés juridicamente protegido esta figu-
ra cncuadra perfectamente en la categoria de derecho S

Si recurrimos al Cédigo Civil en procura de la opinién
de Véez vemos que en ningin articulo se ha ocupado de ca-
lificar a la posesién como un hecho o un derecho aunque en
ciertas disposiciones se refiere al “hecho de la posesién” (art.
2470) en tanto que en el art. 2363 Céd. Civ.) no dice que el
poseedor posee porque es su derecho sino “posee porque po-
see” lo que ha servido como argumento, entre otros, para sos-
tener que en nuestro derecho la posesién es un hecho y no
un derccho 7.

Rebatiendo tal postura Salvat ha puntualizado, muy acer-
tadamente, que es logico que en los arts. mencionados la po-
sesién sea considerada como un hecho ya que exteriormente
la posesién aparece como un poder material sobre una cosa y
es esa circunstancia, precisamente lo que el poseedor debe
wrobar que existe, pero de ello no puede inferirse que nuestro
Codificador ha considerado la posesién como un simple hecho 8.

Tampoco podemos inferir de las notas la opinién de Vé-
lez ya que si bien en la nota al art. 2470 nos dice que para
él la posesién es un derecho en la nota al Titulo II del libro
Tercero cita a Savigny para quien, como vimos, la posesién
es un hecho por si misma y un derecho por sus consecuencias.

Y por si el panorama no fuera ya bastante confuso en
la nota general del Libro III nos dice que siguiendo la opi-
nién y el método de Mackeldy considera a la posesién como
un elemento de los derechos reales.

En definitiva vemos entonces que ni en el articulado ni

* Idem pag. 67.

¥ P1zarrO, Angel S., “La posesién y las acciones posesorias en ¢l C6-
digo Civil Argentino”. pég. 28 y ss.

® SarvaT, R., op. cit., T. I pég. 69. ver también LAFAILLE H., op.
cit. T. I pag. 84 y ss.
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cn las notas (aunque no hay que olvidar el valor relativo
de las mismas) podemos encontrar pautas precisas que nos
permitan dilucidar el problema.

Se hace necesario, entonces, recurrir a la construceién
juridica que, cefiida al texto positivo, nos permita encontrar
la solucién adecuada.

Légico es que si queremos saber si la posesién es o no un
derecho debemos primeramente conceptuar qué es derecho sub-
Jjetivo.

Nos vemos obligados asi a recurrir a la filosofia juridieca
que es la que se ocupa, precisamente, de los primeros prinei
1jos y de los conceptos que por su generalidad no son objeto
de las materias codificadas ®.

Este derecho subjetivo ha sido definido como un “poder
¢ sefiorfo de la voluntad conferido por el orden juridico”
(Windscheid) 20 o bien como un interés juridicamente prote-
gido” (Thering) 2. Del Veechio, por su parte, entiende por
tal “la facultad de querer y pretender atribuida a un suje-
to al cual le corresponde una obligzeién por parte de otros”22

Otro autor, Alf Ross, si bien niega la existencia del de-
recho subjetivo reconoce que €l mismo es una herramienta de
presentacién de una situacién juridica en que se asegura a un
individuo una situacién de preferencia eon respecto a otros
conforme a lo establecido en el orden juridico 23,

Tales son, en sintesis, las principales posturas doctrina-
rias con respecto al derecho subjetivo. Y es evidente que op-
temos por una u otra posicién no podemos dejar de reconocer
Gue la posesién se nos presenta en la categoria de derecho.

*® Ross, Alf. “Sobre el Derecho y la Justicia (Bs. As., Eudeba, 1963),
pag. 25-26.

* En DEL VECCHIO, Giorgio, “Filosofia dc. Derecho”, 2 ed. con adi--
ciones de Luis Recasens Siches, (Barcelona, “bosch”, 1936) T. II, pag. 15.

2 Idem pAg. 13 y ss.

= Ibidem pag. 7.

% Es de advertir que se discute si la accién de despojo es o no una
accién posesoria.
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Ese “poder o sefiorio de la voluntad conferido por el or-
den juridico”, ese “interés juridicamente protegido” se mani-
fiesta, conforme nuestro régimen Iegal, percibiendo Yfrutos,
ejercitando acciones para la defensa de la relacién real, ete.
Existe, como se puede apreciar una “situacién de privilegio
conferido con respecto a otros conforme lo establecido en el
arden juridieo.

Condice también la situacién del poseedor con la defini-
cién que de derecho subjetivo nos da Del Vecchio ya que el
poseedor tiene la facultad de querer y de pretender, por ejem-
plo, que se le respete en tal situacién acordandole la Jey acciones
posesorias y de despojo2¢ estando los demés obligados a res-
petar tal situacién.

Se podra objetar a esto que el verdadero propietario pue-
de atacar, por las vias legales pertinentes, la posesién del
que no es propietario pero ello no obsta a que se le considere
como un derecho, transitorio si se quiere, pero derecho al fin.
En la misma situacién se encuentra, por ejemplo, el titular
de un dominio revoeable que puede verse privado de su de-
recho en virtud de la revocacién operada, pero no por ser
revocable su dominio deja de ser un derecho 25.

He aqui que con ayuda jus filoséfica hemos resuelto la
cuestién en nuestro ordenamiento positivo.

La firme proteceién legal que recibe el poseedor, inde-
pendientemente de la existencia de otro derecho real, justifi-
ca plenamente que la posesién sea considerada por si mismo
eomo un derecho.

Tal es, por otra parte, la opinién sustentada por la ma-
yoria de los autores que consideran que en nuestro Cédigo
la posesién es un derecho 2.

En cuanto a la jurisprudencia también parece inclinar-

2 ver LAFAILLE, H., op. cit., Vol. I, pig. 81.

» SALVAT, R., op. cit, T. I, pig. 68, Laramie, H, op. cit. Vol T,
phgs. 84-85.

# Idem phg. 85.
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se en el sentido de considerar a la posesién como derecho real
eunque los fallos sobre el punto son limitados, como apunta
la doctrina, dado el cardecter doctrinario que reviste el tema 27.

Determinado entonces que la posesién reviste en nuestro
ordenamiento positivo los caractercs de un derecho es menes-
ter precisar ahora si es un derecho real o personal conforme
a la clésica clasificacion de los derechos patrimoniales.

Oigamos nuevamente a la doctrina.

Savigny, inspirador de Vélez en este tema de la pose-
sién, considera este punto en lo que respecta a los efectos de
la posesién acorde con la idea por él sustentada de que la
posesién es un hecho por si misma y un derecho por sus con-
secuencias) y examinando la naturaleza de los interdictos po-
sesorios (que nacen al atacarse la posesién) los eataloga como
acciones personales 28,

Para Molitor, citado también por nuestro codificador, la
posesién es un derecho real-personal, no es netamente real ya
que considera que atin cuando la cosa estd sometida directa e
inmediatamente al poseedor (inmediatez persona-cosa, rasgo
caracteristico del derecho real) este no puede oponer su de-
recho a cualquiera sino solamente a aquél que lo ha atacado
en su posesién con lo que presenta esta figura caracteristicas
de derecho personal 2%

Una vez mas advertimos que las fuentes utilizadas por
Vélez no nos resuelven la cuestion.

Si nos atenemos a la nota caracteristica del derecho real
encontramos como tal Ja inmediatez persona-cosa.

Atento a ello Vélez citando a Demolombe nos dice que
‘“derecho real es el que crea entre la persona ¥ la cosa una
relacién directa e inmediata” 3°.

Si bien esta definicién es blanco de eriticas al sefialarse
que toda relacién juridica se establece entre personas no en-

® ver nota al titulo IT del Libro TII.
= Tdem.
® ver nota al Titulo IV del Libro III
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tre persona y cosa3' esa caracteristica de derecho real que
permite al sujeto disponer directamente de la cosa sin inter-
wediario alguno es sefialada en forma uninime por la doetri-
na como esencial en todo derecho real.

Precisamente advirtiendo esta caracteristica en la pose-
sién Thering sefiala que la misma es un derecho real 32,

Y evidentemente es esta la conclusién que se impone ya
que es innegable que el p dor ejercita sus facultades diree-
tamente sobre la cosa sin la colaboracién de ningiin interme-
diario. Y si bien es cierto que tal como lo advirtiera Moli-
tor 33 que este derecho no es oponible erga omnes entendemos
que este solo rasgo diferencial no obsta para desvirtuar su
prineipal elemento distintivo: inmediatez persona-cosa que lo
ubica en la categoria de derccho real.

Por otra parte, con la actual reforma, de cjercitarse Ja
aceién de despojo como defensa posesoria puede la misma ejer-
cerse no sélo contra el despojante sus herederos y eémplices
sino también contra terceros poseedores de mala fe (art. 2491)
a quienes antes la defensa no aleanzaba con lo que ha perdidb
la posesién en punto a su defensa por la accién antedicha el
matiz personal que antes revestia acentudndose asi su cardcter
real.

4. El problema en nuestro derecho positivo. El obstdculo
que presenta el art. 2503. En orden a nuestra legislacién el
mayor obsticulo que se presenta para encuadrar a la posesién
como un derecho real es el art. 2503 que no lo enumera como
derecho real y dado que la existencia de los mismos estd limi-
tada por ley (art. 2502) se sostiene que no puede considerarse
a la posesién como derecho real 3

Sustentando la opinién eontraria una fuerte corriente doe-

s ver sobre cste punto DASSEN..., op. cit., pig. 13.
2 En SALVAT, op. cit.,, pig. 69.
# ver nota al Titulo IT del Libro IIT antes citada.
% PizArro, A., op. cit, pag. 31.
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trinaria entiende, en una amplia interpretacién de la ley, que
cn nuestro Cédigo la posesién es un derecho real.

En este sentido son muy interesantes los argumentos adu-
¢idos por Salvat en el sentido de que son las propias disposi-
ciones del Cédigo las que evidenciarian que la posesién es un
derecho real. Asi nos dice que el derecho real existe por obra
de la ley y si bien no esta incluida la posesién en la enumera-
cién del art. 2503 ello es en virtud de que se le ha legislado
antes del derecho de propiedad %.

En la misma postura encontramos a Segovia quien consi-
dera que la no inclusién de la posesién en el art. 2503 se debié
a una inadvertencia u omisién del legislador 3.

Por otra parte si nos atenemos a la ley N¢ 14005 sobre
venta de inmuebles fraccionados y a plazos encontramos que
e} comprador puede oponer su boleto de compraventa a los
acreedores posteriores a la inseripeién del mismo en el Registro
respectivo en el sentido del art. 6¢ rigiendo entonces el prinei-
pio caracteristico de los derechos reales “prior tempore potior
jare”.

Consagrando esta oponibilidad del boleto de compraventa
la actual ley N° 17711 establece en el art. 1185 bis “Los boletos
de compraventa de inmuebles otorgados a favor de adquirentes
de buena fe y a titulo oneroso, serdn oponibles al concurso o
quiebra del vendedor si se hubiera abonado el veinticineo por
ciento del precio. El juez podra disponer en estos casos que se
otorgue al comprador la escritura traslativa de dominio”.

Y si bien es cierto que para que funcione dicha oponibili-
dad no es necesario, como lo sefiala Bustamante Alsina 37, que
esté el comprador en posesién de la cosa lo cierto es que si
clla se ha efectuado la relacién real adquiere el perfil caracte-
ristico de los derechos reales.

¥ SALvAT. R, op. cit, T. I, pig. 71.
* en LAFAILLE, H. Vol. I pag. 86.
¥ BUSTAMANTE ALSINA, Jorge H., “El boleto de compraventa inmo-

biliaria y su oponibilidad cn el concurso o queibra del wvendedor” en
“La Ley”, 18-7-1968.
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Entendemos, por otra parte, que el hecho de que la pose-
sién no esté inciuida en el art. 2503 C6d. Civ- no es obsticulo
decisivo para considerarla como derecho real ya que, como
lo sefiala la doctrina, existen otros derechos reales aparte de
los enumerados en dicho art. Tal, por ejemplo, los censos y
rentas permitidos en nuestro régimen legal por un lapso de
¢inco afios %8. Asimismo vemos que de considerarse al derecho
que nace en virtud de la ley de propiedad horizontal un derecho
auténomo, independiente del dominio eomo lo hacen varios au-
tores 3, se hace evidente que si bien es cierto que el derecho
real debe cxistir en virtud de la ley existen otros derechos
veales aparte de los enumerados en cl art. 2503 Céd. Civ.

Los peligros que Vélez traté de conjurar al limitar la
existencia de los derechos reales, inquietud ésta que expone
en la nota al art. 2502 no se perciben si se reconoce a la po-
«esién eomo un derecho real sino que por el contrario el po-
seedor en tal situacién amparado en su categoria de titular
de derecho real mejorari el bien explotindolo econdmicamen-
te y perfectamente deslindado su derecho de posesién frente
al titular de dominio y frente a terceros desaparecen contro-
versias sobre derecho a frutos, ete. que tanto quehacer han
dado a los tribunales.

5. Solucién legal. La reforma introducida por la actual
ley N° 17711 encaja ent perfect: te en la sist
ca de nuestro derecho positivo. Es la expresa confirmacién de
una situacién legitima por si misma tal como surge del jue-
go de principios y ptos legales lamentabl te no siem-
pre bien manejados.

% Seglin la interpretacién més generalizada que es la de Segovia ya
que hay controversia al respecto. Ver DASSEN y VERAVILLALOBOS, 0p. ¢it.,
pig. 24.

® En este sentido se expiden CHAVARRI, Angel B., “Sobre figuras ju-
ridicas movedosas (4 propésito de la Propiedad HorizonialQ” en “Es-
tudios de Derecho Cwil en homenaje a Héctor Lafaille”, (Bs. As., “De-
palma”, 1968) pag. 229, RacciaTi, Hernén, “Propiedad por pisos o
departamentos”, 2% ed. (Bs. As., 1958), BENDERSKY, Mario, en “Propie-
dad Horizontal”, (Bs. As., 1967), ete.
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Evidentemente existe en esta situacién el ejercicio de un
derecho real (el de posesién) constituido de conformidad a las
disposiciones de nuestro Cédigo y por ende legitima es la
posesién- El boleto de compraventa es el “titulo” que conjun-
1amente con la tradicién (el “modo”) 4° hace nacer el derecho
real de posesién que el comprador de buena fe adquiere persua-
dido de la legitimidad de su posisi6én, legitimidad esta que na-
ce del simple juego de los arts. de nuestro texto positivo.

Se ha considerado también, analizindose la cuestién espe-
cificamente en el supuesto de concurso o quiebra del vendedor,
que esta posesién es legitima por entenderse que el poseedor es
titular de un derecho de dominio imperfecto o menos pleno ya
que necesita para integrar dicho derecho la escritura publica
pertinente asi como la inseripeién registral .

Seifiala asimismo este autor que este dominio aunque pare-
ce una figura hibrida, extrafia y quizi inoperante es en de-
finitiva una categoria de dominio que afin debe integrarse y
que no es inoperante porque produce importantes efectos sefia-
Jando asimismo 42 que esta figura es muy singular pues sola-
mente se erea por la ley (art. 1185 bis) cuando el acto tras-
lativo de propiedad es un boleto de compraventa y por eon-
siguiente no comprenderia otras hipétesis como donacién, per-
muta, aporte en sociedad, ete. que no estén en eseritura pa-
blica tratindose de inmuebles.

Por nuestra parte entendemos que de admitirse que es-
tamos en presencia de un derecho imperfecto o menos pleno
de dominio del que el poseedor es titular 16gicamente debemos
dar por sentado que el vendedor ha perdido el dominio del
inmueble ya que dado el cardcter de exclusivo que reviste el
dominio y que se establece expresamente en el art. 2503 C.
Civ. Ira. parte 4> no pueden coexistir dos o mis propietarios so-

“ Sobre titulo y modo ver LAFAILLE, H., Op. cit., Vol. I phg. 449.
' BUSTAMANTE ALSINA, J., op. cit., pig. 3.
‘¢ Tdem nota Ne 12.

“ Sobre el cardcter de exclusivo del dominio ver SALvaT, R., op. cit.,
T. I pig. 43 y ss. LAFAILLE, H,, op. cit., Vol. I pag. 375 y ss.
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bre la cosa salvo e. caso de condominio en que los eopropie-
tarios lo son por una parte indivisa (art. 2673) Céd. Civ.).

Pero si nos atenemos a lo que se establece en el art- 260
(’6d. Civ. vemos que para que el vendedor pierda su dominio
sobre el inmueble es necesario que formalice la respectiva es-
critura pablica traslativa de dominio lo que concuerda per-
fectamente con el art. 1884 ine. A. Conforme a ello no pode-
raos entonees admitir que el vendedor que afin no ha formali-
zado la eseritura piblica traslativa de dominio pierde su pro-
riedad para adquirirla el comprador ni tampoco que coexistan
dos propietarios sobre la totalidad de la cosa dado el caricter
de exclusivo que es de la esencia del derecho de dominio y que
sc¢ manifiesta inclusive en la figura del dominio imperfecto
en que sélo existe un titular de dominio sobre la cosa en que
recae su dominio imperfecto o menos pleno.

El dominio del vendedor subsiste, no obstante el boleto
privado de compraventa tanto frente al ecomprador como fren-
te a terceros. A tal conclusién nos lleva, indefectiblemente, la
interpretacién sistemética de nuestro Cédigo.

El hecho de que el boleto privado de compraventa del in-
mueble sea oponible a terceros (acreedores) no significa nece-
sariamente que el bien ha salido del patrimonio del vendedor
como lo sefiala el autor que comentamos #* sino que simplemen-
te tal oponibilidad es la evidencia de que el derecho real de
posesién que ha nacido al cumplirse la tradicién estd funcio-
nando como tal.

Y en el supuesto de que no se haya efectuado la tradicién
v por ende afin no ha nacido el derecho real de posesién esta-
mos en presencia, como sefiala acertadamente Bustamante Alsi-
na. de una accién de jpoponibilidad de los efectos del acto ju-
ridico procesal declarativo de la quiebra o concurso 4.

# Idem phg. 3. Como ya advertimos cste autor analiza la cuestién en
relacién al art. 1185 bis del Céd. Civ.
@ Idem pég. 4.
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Pero ni atn cuzndo mediare tradicién puede el comprador
del inmueble que sélo ha suscripto un boleto privado adquirir
¢! dominio aunque sea menos pleno o imperfecto ya que sub-
siste, como vimos, el dominio del vendedor. En el dominio me-
nos pleno o imperfecto existe adquisicién real y efectiva del
derecho de propiedad ¢ aun cuando esté subordinado a durar
s6lo hasta el cumplimiento del plazo o eondicién resolutoria
(dominio fidueiario y dominio revocable) o existe desmembra-
cién del mismo por estar gravada la cosa con derechos reales
a favor de terceros (dominio desmembrado).

Conceptuando este dominio imperfecto el art. 2507 Céd.
Civ- nos dice que: “...8e llama menos pleno o imperfecto
cuando debe resolverse al fin de un ecierto tiempo o al adveni-
miento de una condieién, o si la cosa que forma su objeto es
un inmueble gravado respecto de terceros con un derecho
real como servidumbre, usufructo, ete. “en tanto que en el
art. 2661 Céd. Civ. se precisa que “El dominio imperfecto es
e] derecho real revocable o fiduciario de una sola persona so-
bre una cosa propia, mueble o inmueble, o el reservado por
€l duefio perfecto de una cosa que enajena solamente su do-
minio Gtil”.

Surgen entonces del texto legal tres casos de dominio im
perfecto: 1) el dominio fiduciario, 2) el revocable y 3) el
gravado con derechos reales a favor de terceros.

Veamos ahora si podemos catalogar al poseedor que nos
ceupa como propietario fidueiario o como propietario revoca-
ble siendo obvio que no podemos considerarlo como el titular
de un dominio pleno que enajena el dominio 1til ya que en
este supuesto existe adquisicién plena y perfecta del dominio
cque luego se desmembra.

En lo que respecta a la propiedads fiduciaria vemos que
Vélez 1a define en el art. 2662 Céd. Civ. que nos dice: “Domi-
nio fidueciario es el que se adquiere en un fideicomiso singu-

“ SALVAT, R., op. cit., T. I pég. 481 con respecto al dominio revoeable.
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lar, subordinado a durar solamente hasta el cumplimiento de
una condicién resolutiva, o hasta el vencimiento de un plazo
resolutivo, para el efecto de restituir la cosa a un tercero”.

Propietario fidueiario es el que recibe la cosa para trans-
mitirla a un tercero y fideicomisario es aquél a quien en de-
finitiva se transmite la cosa.

Nace esta figura en el Derecho Romano y en materia su-
cesoria denominindose fideicomiso la institucién de una he-
rencia o un legado que se hacia a favor de una persona ro-
gindole la transmitiera a otro 7.

Vélez repudié esta institucién en materia sucesoria® por
lo que la misma no puede funcionar en nuestro ordenamiento
positivo en materia de actos de Gltima voluntad.

Atento a ello Salvat entiende que esa figura no tiene
ninguna vigencia en nuestro derecho positivo“® en tanto que
otro autor, Lafaille, considera que esta institucién fideicomi-
suria puede funcionar en actos entre vivos aunque advierte
que en la prictica muy poco se aplica este procedimiento 5.

Como facilmente se advierte no podemos considerar al
comprador en esta situacién eomo un propietario fiduciario ya
que evidentemente no es con la intencién de que se entregue
Ja cosa a un tercero que se celebra el contrato de
compraventa.

Veamos ahora si podemos considerar que existe aqui un
dominio revocable.

Este tipo de dominio, al igual que el anterior, esti des-
tinado a durar solamente un tiempo: hasta el cumplimiento
de un plazo 5! o condicién resolutoria, pero difiere del mismo

47 SALVAT, R., op. cit, T. II, pig. 474. LaraiLi, H, op. cit., Vol, IT
phg. 141.

® Ver nota al art. 3724 Céd. Civ., art. 3731 y C6d. Civ.

“ SaLvAT, R, op. cit.,, T. II pég. 476-477.

® LAFAILLE, H., op. cit, Vol. II, pig. 142. Segin este autor también
funciona en materia de bienes reservables.

% LAFAILLE, entiende que este plazo en lo sustancial es una condicién,
op. cit.,, pag. 134-135.
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en que al vencer el plazo o cumplirse la condicién la cosa
debe volver a su anterior propietario-

Con respecto a este dominio nos dice el art. 2663 Céd.
Civ. que la revocacién puede operarse por voluntad del que
ha transmitido la cosa o cuando el actual propietario puede
verse privado de su propiedad por una causa inherente a su
titulo.

Hay aquf, como apunta la doctrina, transmisién real y
efectiva del derecho de propiedad 2. El que recibe el inmue-
ble en esta condicién es propietario hasta tanto se cumpla el
plazo o condicién resolutoria que una vez cumplida hace vol-
ver el inmueble a su antiguo duefio que recobra, tradicién
niediante, la propiedad del mismo.

Bien claro esta entonces que en el lapso que media desde
la entrega del inmueble hasta el cumplimiento del plazo o
condicién resolutoria existe un solo propietario: aquél a quien
el inmueble le ha sido transmitido bajo plazo o condicién
resolutoria.

Si consideramos al poseedor con boleto privado de eom-
praventa ecomo titular de un dominio revocable debemos admi-
tir entonees que el vendedor ha dejado de ser propietario pero
conforme a lo que dispone el art. 2609 Céd. Civ. vemos que
2Gn subsiste su dominio sobre el inmueble enajenado.

Por tanto no puede ser el poseedor en esta situacién pro-
pietario (aunque sea imperfecto o menos pleno) va que el
vendedor, como vimos, aun no ha perdido la propiedad de la
cosa.

Queda atin la posibilidad de admitir que con este art.
1185 bis (también con la ley N° 14005) se ha creado una nue-
va figura de dominio imperfecto 3.

= Ver supra pig.

® En este sentido entlende Bustamante Alsina que con la actual re-
forma nace una nueva especie de domlmo imperfecto que aparece en el
supuesto de que el derecho no se i por la i ién del ti-
tulo en el Registro Inmobiliario pemnente (art. 2505 Céd. Civ.), el do-
minio asi constituido no reviste el carficter de absoluto sino de relativo
(en el trabajo ya citado pég. 3 nota N° 13).
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Pero dentro de la sistemética de nuestro Cédigo Civil tal
posibilidad no cuadra ya que, como vimos, del juego de los
arts. 2609 y 1184 inc- 1 ni atin frente al vendedor adquiere
€l comprador el dominio del inmueble que sigue pertenecien-
do al que lo enajend.

Cierto es que con la actual reforma al art. 2505 Céd. Civ.
se puede presentar una nueva categoria de dominio 54 pero es-
tc nuevo tipo de dominio recién aparece cuando habiéndose
formalizado la respectiva escritura publica traslativa de domi.
uio no se inseribe el titulo en el Registro Inmobiliario corres-
pondiente. Entonces si tenemos un derecho de dominio oponi-
ble al vendedor pero no contra terceros apareciendo asi una
nueva categoria de dominio que puede funcionar en el sistema
de nuestro Cddigo, aunque como figura andémala, sin que se
resienta ni el principio de exclusividad ya que frente al ven-
dedor existe un solo propietario (el comprador) y con respecto
a terceros también existe un solo propietario (el vendedor) y
sin que dejen de funcionar las claras disposiciones de los arts.
2609 y 1184 inc. 1 Céd. Civ. ya que el vendedor pierde su de-
recho de propiedad una vez formalizada la respectiva eseritu-
ra ptblica traslativa de dominio (art. 2609) (la pierde aunque
sea con respecto al comprador y no contra terceros si no ha
cumplido con el requisito de la inscripcién en el Registro In-
mobiliario correspondiente) adquiriendo paralelamente el do-
1ainio el ecomprador que ha suscripto dicha eseritura (art. 1184
ine. 1) (aunque sea frente al vendedor y no con respecto a
terceros en el supuesto de que falte la inscripeién en el Regis-
tro Inmobiliario).

Si las nuevas normas deben funcionar coherentemente en
el sistema la que se incorporan 5% légico es, entonces, que la
construceién juridica se oriente hacia esa meta procurando
que las nuevas disposiciones se ubiquen en el cuadro sistemati-
co preexistente sin forzar conceptos ni introduecir, en la medida
de lo posible, nuevas figuras.

% BUSTAMANTE ALSINA, Jorge H., op. cit, pég. 3 nota N¢ 13.
® Ver nota 13 de este trabajo.






