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1- Introduccion:

El propdsito principal de este trabajo es exponer y explicar las
diversas controversias doctrinales surgidas como consecuencia del
agregado al articulo 2355 del Codigo Civil por la ley 17.711, que reza: “Se
considera legitima la adquisicion de la posesion de inmuebles de buena fe,
mediando boleto de compraventa.”

Esta revolucionaria modificacion asimila a derecho real la
posesion mediando boleto de compraventa, mas adn si se tiene en cuenta
lo que dice la primera parte del art. 2355, “La posesion sera legitima cuando
sea el ejercicio de un derecho real constituido en conformidad a las
disposiciones de este codigo”. Esto lleva a suponer que se estaria en
presencia de un derecho real no reconocido expresamente en el art. 2503,
gue los enumera taxativamente, lo que ha generado mas de una polémica
en todos los ambitos del derecho. Esta polémica trajo consecuencias
juridicas de interpretacidon ya que existen distintos pensamientos acerca de
la legitimidad de la posesion con boleto, y cuando se encuentra con un
conflicto en el que hay una persona que esta poseyendo con un boleto
podrian aplicarse soluciones diversas. Por ejemplo cuando dos personas
con distintos contratos privados han sido puestas en posesion de un mismo



inmueble, o si existe la posibilidad de la usucapion breve. En general se
pueden dar muchos casos donde hay un poseedor con boleto. Y esto ha
sido el problema por la cual se ha encaminado a la realizacion de este
trabajo, tratando de llegar a la soluciéon mas justa, de acuerdo a nuestras
leyes, doctrina y jurisprudencia.

Formuladas las observaciones antecedentes, se procurara
precisar la significacion y alcances del agregado al articulo mencionado, en
cuanto se refiere a la fuerza atribuida al boleto de compraventa, como titulo
integrador de la legitimidad de la adquisicién de la posesion.

A fin de elucidarlo, se recordara lo que dispone el
precitado articulo sobre la posesion ilegitima. Existe posesion ilegitima
“...cuando se tenga sin titulo, o por un titulo nulo, o fuera adquirida por un
modo insuficiente para adquirir derechos reales, o cuando se adquiera del
gue no tenia derecho a poseer la cosa, o0 no lo tenia para transmitirla”. De
las pautas normativas que terminan de transcribirse, interesa al tema objeto
de estudio, la que declara la ilegitimidad de la posesion cuando fuere “por
un modo insuficiente para adquirir derechos reales”.

Se cree que el agregado al art. 2355 consagra asi una
solucién que ya habia sido admitida por la jurisprudencia argentina, pero
era necesario un texto expreso que la admitiera, porque el boleto de
compraventa, por lo menos hasta la reforma de la ley 17.711, no era un
modo suficiente para adquirir derechos reales, requisito indispensable para
gue la posesion pudiera reputarse legitima conforme al Cadigo Civil
argentino.

Reviste importancia respecto de multiples cuestiones que
conciernen al boleto de compraventa inmobiliaria, lo resuelto en el caso por
la Suprema Corte de la Provincia de Buenos Aires. Conviene advertir, sin
embargo, antes de entrar al contenido del trabajo, que la doctrina que ahora
consagra la Corte bonaerense responde a un supuesto singular de hechos
gue demandaron una solucidon también propia o singular, como advertia
Puig Brutau[l], “no es correcto generalizar los motivos que sustentan un
pronunciamiento con miras a acordarle la fuerza de doctrina legal en la
interpretacion del derecho aplicable, cuando este derecho viene
condicionado por notas de hecho especificas que obstan a la concrecion de
una linea de principios con validez amplia.”

Todo lo anteriormente expuesto es lo que ha motivado a
desarrollar este trabajo de tesis a través de la cual se buscard formar una
propia opinion.



2- Objetivos

La finalidad de este trabajo es analizar las distintas
posiciones que surgieron luego de que la ley 17.711 agregara al art. 2355
del Cédigo Civil el siguiente apartado: “Se considera legitima la adquisicion
de la posesion de inmuebles de buena fe, mediando boleto de
compraventa”. Como asi también la comparacion con las opiniones que
existian antes de la entrada en vigencia de dicha ley. Con el desarrollo de
las distintas tesis expuestas se tratara de investigar con profundidad las
mejores soluciones a las consecuencias juridicas que puedan alcanzar al
poseedor con boleto para la correcta aplicacion del tema abordado.

Otro de los objetivos que se puede alcanzar es el de adquirir
un manejo efectivo de la problematica a los fines de conseguir la suficiente
capacitacion que permita un asesoramiento eficaz a las personas que se
encuentren en dicha situacion.

3- Justificacion

Una vez comentado la eleccion del tema con el tutor del
seminario, Dr. Enriqgue Novo, y el profesor de Derechos Reales, Dr. Alfredo
Marmissolle, se decidié6 por la Posesiéon de Inmuebles con Boleto de
Compraventa. Esta inclinacion se debié ya que en nuestro pais, la
legislacion sobre esta institucion fue muy cambiante desde la creacion del
Cddigo Civil de Vélez Sarfield hasta la actualidad, pasando por las
opiniones de los grandes juristas, la jurisprudencia de nuestros tribunales y
las leyes de reforma que sufrié el Cddigo Civil. Fue por estas razones que
en el siguiente seminario se tratara de formar una opinidon propia con
respecto al poseedor de inmuebles mediante boleto de compraventa y sus
respectivas consecuencias, luego de que se analicen las distintas corrientes
gue surgieron sobre el tema en la Republica Argentina.



4- Metodologia

La modalidad adoptada para la presentacion de este trabajo de
acuerdo al reglamento de la materia “Trabajo Final de Graduacion”, se
denomina “Proyecto de investigacion aplicada” (PIA), en la que el alumno
debe conducir y documentar una investigacion que aborda una
problemética determinada desde un cuerpo tedrico y metodolégico ya
existente incluyendo datos y resultados obtenidos y conclusiones a las que
se arriba.

De acuerdo a esta reglamentacion se ha investigado sobre la
base de una gran variedad de fuentes. Y por la importancia de cada una de
ellas debido al prestigio de los autores que estudian el tema como asi
también la relevancia de los fallos pertinentes, es decir, la mayoria de la
doctrina hace referencia a algunas sentencias que han marcado una
tendencia sobre el tema y por el reconocimiento de los jueces que las
dictaron, hacen de ellas opiniones mas que respetadas; se consider6 el
tratamiento conjunto para el conocimiento mas profundo del tema. Es por
ello que en el desarrollo del presente trabajo se manifiestan la doctrina, la
jurisprudencia y la normativa vigente en un plano de igualdad a los fines de
la investigacion. Este método resulta atil porque describe, explicay predice
el fendmeno o hecho al que se refiere; ademas permite organizar el
conocimiento y orienta la investigacion sobre el instituto objeto de estudio.

De tal forma el tema se ha abordado con una metodologia
cualitativa para la construccién de una perspectiva tedrica y practica que
permite llegar a una conclusion enriquecedora.

5- Antecedentes

..... En esta parte del trabajo se va a analizar
antecedentes historicos del tema, comenzando con un derecho intermedio,
mas fuerte que el creditorio pero insuficiente para alcanzar un derecho real,
lo que podria interpretarse a la posesion con boleto; y las sentencias
ordinarias surgidas en nuestros tribunales antes del dictado de la ley
17.711. En consecuencia, se introducira al problema de la legitimidad de la

posesion mediando boleto de compraventa.”

5.1- Antecedentes Historicos:

En el siglo Xlll se elaboro la doctrina de los jus ad rem,
0 sea, un tercer género dentro de los derechos reales y creditorios. Segun
ella, aquél que por razon del contrato o de cualquier otra situacion juridica
no habia llegado a cumplir con todos los recaudos constitutivos del
derecho, tenia un derecho mas fuerte que el derecho creditorio, pero que
no llegaba a tipificar un derecho real. Y esa doctrina, elaborada por el
Derecho Canodnico, fue introducida al campo del derecho civil. Su gran
sistematizador fue Sinibaldus Fliskus, que luego llegé a ser Papa, con el

los



nombre de Inocencio IV. Tuvo por finalidad tutelar o asegurar los derechos
del coadjutor del obispo, al cargo y a los beneficios que esa investidura o
jerarquia eclesiastica le acordaban cuando se producia un caso de
vacancia. La Doctrina Alemana —después de haber sido desechada la
corriente del tercer género de los derechos- a partir del siglo XVII, pretendi6
revivirla con la denominacién de “Llamada” o “Vocacion al Derecho Real” y
contemplando siempre la situacion del comprador con un derecho
especifico sobre una cosa para darle una calidad superior a la de un simple
acreedor; y en vez de darle el caracter de preferente a su derecho, se llega
a elaborar esta doctrina que no ensambla en el sistema del Codigo
Francés, ni en el argentino, ni con los sistemas registrales. En el sistema
francés, la convencion implica tradicion o sea, que “solo consensus” se
opera la traslacion del dominio. Precisamente esa elaboracion doctrinaria
fue la que sirvido para que el derecho francés acogiese ese sistema de
transmision, o sea, que prescindiese de la tradicion, que fue el modo clasico
a partir de Justiniano —al menos desde que abolid los sistemas de la
mancipatioy de la in iure cessio-. En el sistema argentino tampoco es
posible, porque antes de la tradicion de la cosa no se adquiere ningun
derecho real —como principio general al menos-, y en los sistemas
registrales constitutivos tampoco podria ensamblar, porque hasta ese
momento el acreedor no tiene ningun derecho real (art. 2505) [2].

5.2- Antecedentes del Caso y las sentencias ordinarias|3]

Para la mejor comprension de la situacion y de su
ponderacidn critica, se ha compulsado el expediente (N° 26.263 Nocetti,
Alfonso v. Zorzi, Humberto s/hipotecario, incidente sobre terceria de
dominio interpuesta por Schitte, Mario y Blusztejn de Schitter), originado en
el juzgado N°5 de 1ra Instancia en lo Civil y Comercial de La Plata, a cargo,
entonces, del Dr. Gualberto Lucas Sosa, sec. N°29, del Dr. Enrique F.
Solsona.

Los hechos fueron los siguientes:

Se hipotecé un inmueble (el cuerpo de edificio en bloque
abarcando la totalidad de los departamentos que lo componian) el
18/11/1960.

El 22/08/1962, se concertd por boleto (privado) el acto de venta de la
unidad 7, respecto de la cual se promovio la terceria de dominio.

El comprador —de buena fe a titulo oneroso- habia pagado el precio del total de
$550.000, pag6 $300.000 al suscribirlo, y se le otorgd la posesion definitiva.
Posteriormente, el 29/06/1963, el acreedor hipotecario, por decision propia

y exclusiva, liberd al resto de los departamentos del gravamen hipotecario,

gue concreto (es decir, lo redujo) al de la unidad objeto de la terceria.

En el fallo de 1ra instancia (29/10/1971) el Dr. Sosa juzglé en estos
términos:



a) Por de pronto la jurisprudencia que sobre la base de lo dispuesto por los articulos 1184 y
577 del CC. no reputaba suficiente al boleto otorgado a favor del tercerista como
justificante del dominio, “debe considerarse en revisibn y no puede
merecer aplicacion ante la reforma introducida por la ley 17.711", que
acuerda a la cuestion caracteristicas especiales. En este sentido, y
conforme con la opinién de Spota, la doctrina de los arts. 1185 bis y
2355 autoriza con razon a entender que el adquirente de buena fe por
boleto y que se halla en posesion de la cosa y ha pagado el precio, se
encuentra, en principio, tutelado por la ley y le atafien no sélo las
acciones posesorias, sino aun las acciones reales o petitorias que
descansany se desprenden del titulo que significa dicho contrato
preliminar.

b) Consecuentemente, puede interpretarse la norma del art. 2505 CC. en el sentido de que I
exigencia de la inscripcion de los derechos reales para que sean oponibles a terceros
“reconoce una excepcidn cuando se esta ante un adquirente de
buena fe de un inmueble que cuenta a su favor con un boleto de
compraventa”.

c) No obstante ello, y coincidiendo con Borda, reputa el juzgador que,
pese a ser legitima la posesion de adquirente y ser oponible no sélo al
vendedor, sino a los acreedores del vendedor, no sera ello asi, sin
embargo, tratandose de acreedores hipotecarios (menos cuando esté
es anterior) pues, por mas que se simpatice con la situacion del
comprador, una tal conclusion “arrojaria incertidumbre sobre el
derecho y la preferencia del acreedor hipotecario, con lo que se
pondria en peligro la confianza, que es una de la mas importantes
fuentes de crédito”

En el fallo de 2da instancia, sentencia del 29/05/1973 (fs.265-270),
votando en primer término el Dr. Jorge Durafiona y Vedia y luego el Dr.
Jorge Hemmingsen (causa N° 150.768).

“Cabe puntualizar que, con base en los arts. 953 y 1071 CC. en
primer término la Camara decidio que la escritura de 1963 de concentracion
de la hipoteca en el departamento del tercerista y la liberacion de ese
gravamen en la otras unidades representd un acto abusivo, pues excedid
los limites impuestos por la buena fe, la moral y las buenas costumbres, por
lo que, de conformidad con los arts 1037 y concordantes CC. y sus
doctrinas, debia declararse la ineficacia (inoponibilidad) de la referida
escritura contra los terceristas.”

A continuacion se detallan los considerandos del fallo de 2da instancia:

a) Que la interpretacion, vigente con anterioridad a la reforma de
1968, en lo que se refiere a las relaciones entre el acreedor hipotecario y
tercer poseedor (arts. 3162 y ss. CC.), y a tenor de la cual solamente se
considera tal a quien era el propietario del inmueble hipotecado,
circunstancia que no se daba en cabeza del simple comprador por boleto,



no puede ahora recibir aplicacion.

b) Los arts. 1185 bis y 2355 “autorizan a entender que el adquirente
de buena fe que cuenta con un boleto de compraventa, que se encuentra
en posesion de la cosa y que ha pagado el precio”, se halla, en principio,
tutelado por la ley y le atafien no soélo las acciones posesorias sino también
la reales o petitorias que se desprenden del titulo que significa que ese
contrato preliminar instrumentado mediante boleto.

c) Coincidio también la alzada con la opinion del Juez de primer
grado en que el principio consagrado por el art. 2505 CC. sufre una
excepcion “cuando se esta en presencia de un adquirente de buena fe, que
so6lo cuenta a su favor con un boleto de compraventa”.

d) Consecuente con todo ello y en consideracion a las
circunstancias del caso y lo que resulta de los arts. 577, 1185 bis, 2505
CC, y 574y ss. CPr, consideré que corresponde hacer lugar a la terceria de
dominio.

e) El Dr. Hemmingsen[4] a su vez destacO que “en las singulares
caracteristicas de la situaciébn en examen se impedia al comprador que
paga integramente el precio operar por subrogacion contra sus deudores
ejecutando el crédito hipotecario contra ellos, 1o que no ocurria en especie,
pues, pese a que pudo haber pagado con subrogacion, no contaba, sin
embargo, con la garantia hipotecaria porque el acreedor habia concentrado
en 1963 su crédito de 1960 contra sus deudores en el bien prometido en
1962 al tercerista, liberando al resto de la cosa”. Y agregd —lo que reviste
destacada significacion-: “No se discute, que con posterioridad al boleto, el
comprador pago totalmente el precio y le otorgaron la posesion, con lo que
se reconoce que el tercerista cuenta con un titulo protegible, practicamente
en forma igual al titulo perfecto: 2355y 1185 bis”.

f) Finalmente, se puntualiz6 en el segundo voto que “con el
sentido del fallo no se lesionaba la intangibilidad del derecho del acreedor
hipotecario, pues fue el mismo quien asi lo hizo, al menos potencialmente, y
no puede ello repercutir en un tercero de buena fe, a titulo oneroso, con
precio pagado y posesion otorgada”.

6- Marco Conceptual

“....Desde aqui se tratara, en primer lugar: desarrollar
las definiciones de los temas objeto de estudio, como son la posesion,
analizando su naturaleza juridica, sus elementos y su clasificacion, y de
igual modo al boleto de compraventa; en segundo lugar: las distintas
controversias doctrinales que surgieron antes del agregado al articulo 2355
por laley 17.711, es decir, se va a analizar las opiniones de los grandes
juristas para ver cual era el alcance de la posesion mediando boleto de



compraventa; en tercer lugar: se comenzara por comentar la comision
reformadora y describir la politica legislativa de la ley 17.711, para luego
analizar los pensamientos de la doctrina y la jurisprudencia, con respecto a
la legitimidad de la posesion con boleto, una vez entrada en vigencia la ley,
y si es posible adquirir un derecho real mediante boleto de compraventa;
por ultimo: se buscara llegar a las soluciones de las distintas consecuencias
gue pueden surgir al poseedor con boleto como asi también la publicidad.”

6.1- Definiciones

Antes de comenzar con la siguiente etapa del trabajo, es
correcto definir los conceptos de Posesion y de Boleto de Compraventa
para dejar asentado el trato de la exposicion.

6.1.1- Posesion:

Siguiendo a la Doctora Marina Mariani de Vidal[5] se dice
gue cuando una persona se comporta como si fuera titular de un
determinado derecho, cuando lo ejerce efectivamente con exclusividad,
independientemente de que lo tenga o no, puede considerarse que sea
poseedora de ese derecho. Es decir, poseedor serd quien se comporte
como titular de un derecho real, cuando se conduzca con respecto a una
cosa como si tuviera un determinado derecho real sobre ella, con
independencia de que lo tenga y aunque no lo tenga en realidad.

6.1.1.1- Elementos de la posesion:

Segun el concepto del art. 2351 del cddigo civil “Habra posesion
de las cosas, cuando una persona, por si 0 por otro, tenga una cosa bajo su
poder, con intencion de someterla al ejercicio de un derecho de propiedad”.
Se puede descifrar que este instituto esta compuesto por dos elementos: el
Corpus y el Animus Domini. Corpus es la posibilidad de disponer
fisicamente de la cosa en cualquier momento, independientemente del
poder de disponer por actos juridicos de ella, o sea, no requiere
necesariamente que se esté permanentemente en contacto con ella. Y el
Animus Domini alude a la intencién de someterla (la cosa) al ejercicio de un
derecho de propiedad, es decir, que implica no reconocer en otro un
sefiorio superior del mismo nivel. Este ultimo elemento es el que diferencia
a la posesion de la tenencia, ya que cuando se reconoce en otro la
propiedad, es simple tenedor de la cosa.

6.1.1.2- Naturaleza Juridica de la posesion:

Se ha sostenido que la posesion es un hecho y también que es un
derecho, y en este ultimo caso, que se trata de un derecho personal, de un
derecho real e inclusive mixto.

Dentro de los que consideran a la posesion como un hecho se encuentra la teoria



de Savigny[6], partiendo que la posesion consiste en la detencion material
de la cosa, por lo cual, es evidente que en su principio y considerada en si
misma, la posesion no es sino un simple hecho. Pero ese hecho tiene
consecuencias juridicas que la ley le atribuye, que son dos: las acciones
posesorias y la posibilidad de usucapir, y es solo en razén de estas que ella
entra en el campo del derecho.

Siguiendo la misma postura, Mackeldey, considera a la posesion como un
hecho que junto con las cosas, constituye los elementos de los derechos
reales. Esta tesis es importante por ser el suyo el método seguido por
Vélez, segun lo pone de manifiesto en la nota al encabezamiento del libro Il
del Cadigo: “De los derechos reales”.

Por su parte, Windscheid[7], opina que es un hecho con consecuencias juridicas.
Critica a quienes la consideran un derecho, pues piensa que al asi hacerlo
estan refiriendose mas bien a las consecuencias juridicas de la posesion.
Es terminante al decir que la posesion juridica, indica un hecho. La
circunstancia que a ese hecho, las leyes le atribuyan consecuencias
juridicas no lo convierte en derecho.

Por otro lado, para aquellos que consideran a la posesion un derecho, se
encuentra la teoria de lhering[8], partiendo de la nocidn por €l ensefiada de
gue los derechos son intereses juridicamente protegidos, llega a la
conclusion que desde el momento que la ley ha considerado necesario
dispensarle a la posesion la proteccion que ella le acuerda, forzosamente
debe admitirse que hay alli un derecho. Se ha reconocido que la posesion
crea un interés que reclamaba proteccion y digno de recibirla; luego, todo
interés que la ley protege debe recibir del jurista el nombre de derecho. A
su vez admite que en la base de la posesion hay un sustrato de hecho, que
es necesario que persista para que se dé el derecho de la posesion: el
poseedor solo tiene derecho mientras posee, es decir, mientras dura su
relacion con la cosa. Dentro de los derechos ubica la posesion entre los
reales, porque hay una relacion directa e inmediata entre el poseedor y la
cosa. Siguiendo a esta posicion se enrola la postura de Salvat: si bien en si
misma se presenta la posesion como una relacion simplemente material,
esta relacion reune las condiciones y elementos necesarios para la
existencia de un derecho. Mientras que Messineo dice, que el problema se
resuelve observando que la posesién nace como una relacion de hecho,
pero apenas nacida, se convierte en relacion de derecho, en cuanto es
inmediatamente productora de efectos juridicos.

Por dltimo existe una parte de la doctrina que considera a la posesién como
un derecho de naturaleza mixta (real-personal). Para Molitor[9] la posesion
es un derecho, porque encierra en ella el elemento de todo derecho en
general, que es la voluntad. Pero dice también, que es un derecho de
naturaleza mixta, a la vez real y personal: personal, porque ese derecho no
puede ser demandado mas que contra los violadores de la posesion, y real,
porque crea una vinculacion directa e inmediata con la cosa.

Para terminar con la naturaleza juridica de la posesion, se adhiere a las
ensefianzas de Mackeldey, tomadas por Vélez al redactar el Codigo Civil.



6.1.1.3- Clasificacion de la posesion:

Siguiendo a Borda[1l0] y al Cadigo Civil argentino,
posesion se clasifica en legitima e ilegitima, ilegitima de buena o mala fe y
de mala fe simple o viciosa.
De acuerdo con el art. 2355 la posesion sera legitima cuando sea el
ejercicio de un derecho real constituido en conformidad a las disposiciones
de este cddigo. llegitima, cuando se tenga sin titulo, o por un titulo nulo, o
fuera adquirida por un modo insuficiente para adquirir derechos reales, o
cuando se adquiera del que no tenia derecho a poseer la cosa, 0 no lo tenia
para transmitirla.
Y de acuerdo con el agregado a este articulo por la ley 17.711, se
considera legitima la adquisicion de la posesion de inmuebles de buena fe,
mediando boleto de compraventa.
La idea que preside la distincion es clara: la posesion legitima es aquella
adquirida por justo titulo y que asegura el derecho del poseedor contra toda
pretensioén de un tercero a la posesion de la cosa.
La posesion ilegitima puede ser subclasificada de buena o de mala fe:
segun la definicion del art. 2356, la posesion es de buena fe, cuando el
poseedor, por ignorancia o error de hecho, se persuadiere de su
legitimidad.
No dandose estas condiciones, se la reputa de mala fe. La buena fe debe
existir en el origen de la posesion.
La posesion de mala fe puede o no ser viciosa; los vicios son pues, una
connotacion propia de algunas posesiones de mala fe. La de buena fe
nunca es viciosa. Segun el art. 2364 la posesion sera viciosa cuando fuere
de cosas muebles adquiridas por hurto, estelionato, o abuso de confianza; y
siendo de inmuebles, cuando sea adquirida por violencia, o0
clandestinamente; y siendo precaria, cuando se tuviese por un abuso de
confianza.
Y la mala fe no viciosa o simple, es una categoria residual que se define por
exclusion, es decir, cuando no haya buena fe ni mala fe viciosa, habra mala
fe simple.

6.1.2- Boleto de Compraventa

Pero lo que interesa al tema en desarrollo es si la posesion de
inmuebles mediando boleto de compraventa es legitima o ilegitima, y en su
caso si es posible considerarla como un derecho real. Para ello sera
necesario exponer ahora el concepto de boleto de compraventa; pero la
redaccion de este agregado es confusa, ya que la calificacion de buena fe,
al parecer, esta referida a la posesion, pero es el caso que,
conceptualmente, la buena o mala fe son categorias que corresponden a la
posesion ilegitima; la posesion legitima rechaza estos atributos. Este error
conceptual ha conducido ha interpretar que la buena fe esta vinculada al
acto juridico contenido en el boleto de compraventa, que seria ilegitimo si
se hubiera celebrado con propositos fraudulentos, como por ejemplo, para

la



burlar a los acreedores.[11]

Siguiendo a Eduardo de Zavalia[12] y partiendo del art. 1184
inc. 1 del codigo civil, en le que se expresa que los contratos que tuvieran
por objeto la transmision de bienes inmuebles deben ser hechos en
escritura publica, hace de la compraventa de inmuebles una operacion que
dificilmente puede seguir las alternativas propias del desarrollo de los
negocios. Para reparar esa deficiencia, el uso y la costumbre han
consagrado como elemento habitual de ellos un instrumento privado que
surte efectos juridicos entre las partes, y en el cual se concreta la
operacion. En el sistema argentino ya existian algunas operaciones
privadas tendientes a la compraventa de inmuebles como asi también a la
promesa de compraventa (ver anexo 1). Sin embargo el Boleto de
Compraventa se comenzo a utilizar como un contrato privado en virtud del
cual una persona se obliga a transmitir a otra la propiedad de un bien
inmueble, a cambio de un precio cierto en dinero. Pero de acuerdo al
articulo 1184, el boleto queda tipificado como un antecontrato no traslativo
de propiedad, que sélo acuerda el derecho de exigir una obligacién de
hacer: el otorgamiento de la escritura publica, de adquisicion de dominio. La
propiedad recién quedara transferida a favor del comprador una vez que,
recibida la posesién, se materialice la escritura.

6.1.2.1- Naturaleza Juridica:

Una de las discusiones mas enconadas del mundo juridico
argentino se ofrece en el campo de la determinacion de la naturaleza
juridica del llamado Boleto de Compraventa. También en las legislaciones
extranjeras existen opiniones diversas acerca del valor atribuido al boleto
(ver anexo Il). Logicamente esta discusion estd muy emparentada con
idéntica especulacion sobre la naturaleza juridica de la escritura publica v,
consecuentemente, con el valor en nuestro derecho de la inscripcion
registral, ya que sobre estos tres conceptos instrumentales: boleto, escritura
y registro, se mueve la realidad econdmica y la valoracion juridica del
negocio de compraventa inmobiliaria, articulandose a su vez sobre un
aspecto material o de hecho: la posesion del inmueble vendido.

De todas estas discusiones, se encuentra que la doctrina esta dividida: algunos
consideran al boleto como una simple promesa de venta no asimilable al
contrato de compraventa aun cuando mediara tradicion de la cosa;
solamente generaria la obligacion de hacer u otorgar la escritura publica,
pero no el derecho de exigir el cumplimiento de ninguna de las obligaciones
distintas a la de escriturar que pudiera contener el boleto. Para otros
constituye un contrato de compraventa definitivo y perfecto, que autoriza a
demandar el cumplimiento de las obligaciones que en él consten, en los
términos de los articulos 1412 y 1428, y no solamente la de hacer escritura
publica, porque tal es lo que las partes han entendido acordar: comprar y
vender y no prometido comprar y vender. Por ultimo otra parte de la
doctrina explica que el boleto significaria un contrato por el cual las partes
se obligan a otorgar la escritura publica para instrumentar la compraventa,
gue asi devendria forzosa, con lo que el cumplimiento forzoso de esta



obligacion podria ser satisfecha por el juez en caso de condena a escriturar.
Con arreglo a esta postura el boleto podria contener otras obligaciones que
resultarian exigibles aun antes de ser suscripta la escritura.

No obstante hay un punto sobre el cual existe coincidencia casi absoluta de
opiniones: la compraventa podr4d quedar perfeccionada con la mera
suscripcion del boleto, pero tal perfeccionamiento queda confinado al
ambito de los derechos personales; en el campo de los derechos reales,
para tener por operada la transmision del dominio del inmueble de Ia
cabeza del vendedor a la del comprador, para que se extinga el derecho de
propiedad del primero y nazca en el segundo, no bastara con el boleto y la
tradicion sino que sera indispensable el otorgamiento de la escritura
publica, segun lo dispone en forma terminante el art. 2609. Caso contrario
el Unico propietario de la cosa para los terceros sera el vendedor.

Siguiendo a Natalio Etchegaray[13], se inclina por la doctrina
gue ve en el boleto, y aun en el acuerdo verbal si puede probarse, un
verdadero contrato de compraventa segun el art. 1323: “Habra compra y
venta cuando una de las partes se obligue a transferir a la otra la propiedad
de una cosa, y ésta se obligue a recibirla 'y a pagar por ella un precio cierto
en dinero”.

Asi como el pago consiste en la entrega de dinero, la transferencia de la propiedad consiste en |
entrega del inmueble y en la firma del instrumento publico del que habla el art. 26009.

El acuerdo, aun privado, de voluntades tipifica un contrato de compraventa
inmobiliario, pero la propiedad de ese inmueble no se transmite en el
derecho argentino solamente son su entrega como si fuera un bien mueble,

sino que ademas debe cumplir otra serie de requisitos formales por su
especial naturaleza inmueble.

6.2- Alcances de la posesion con boleto antes del agregado

Luego de haber asentado los conceptos anteriores, se pasara
a analizar las distintas posiciones doctrinales y jurisprudenciales acerca de
los alcances de la posesion de inmuebles sustentada en un boleto de
compraventa antes del agregado al articulo 2355 del codigo civil por la ley
17.711.

6.2.1- Morello:

Buscando entre los textos mas clasicos sobre boleto de
compraventa se encuentra con la obra de Augusto Morello[14], ™ El Boleto
de Compraventa Inmobiliaria *, en el que claramente reconoce que el boleto
de compraventa no es un titulo traslativo de dominio ni crea una obligacion
de dar la cosa al comprador. En consecuencia, dicho instrumento tipifica un
anteacto o un antecontrato no traslativo de propiedad, que solo acuerda el
derecho de exigir una obligacién de hacer: el otorgamiento de la escritura
publica. El esquema basico con el que razona es el siguiente: El art. 1184
inc. 1 del Cddigo Civil establece que “deben ser hechos en escritura



publica, bajo pena de nulidad, los contratos que tuviesen por objeto la
transmision de bienes inmuebles”, el 1185 dispone que “los contratos que
debiendo ser hechos por instrumento particular en que las partes se
obligasen a reducirlo a escritura publica, 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”, y finalmente, el art. 1187 preceptia que “la obligacion de que
habla el articulo 1185 (la de escriturar), sera juzgada como una obligacién
de hacer, y la parte que resistiere hacerlo, podra ser demandada por la otra
parte para que otorgue la escritura publica, bajo pena de resolverse la
obligacion (de hacer la escritura) en el pago de pérdidas e intereses”

Del anterior razonamiento se desprende que no existe contrato de
compraventa inmobiliaria sino cuando se otorga la escritura publica
prescripta; ni la tradicion del bien al comprador, ni el pago del precio total es
individualmente o en conjunto medios suficientes e idoneos para hacer
adquirir, legalmente, el dominio al comprador por boleto de compraventa.

6.2.2- Salvat:

Siguiendo esta linea de razonamiento, Salvat[15] ha
considerado que al respecto “Existe modo insuficiente, Vg. Cuando la
tradicion no ha sido hecha en la forma y con las condiciones que la ley
exige o cuando la tradicion o entrega de un campo ha tenido lugar en virtud
de una venta hecha por instrumento privado, etc. Es indudable que la falta
de cumplimiento de las condiciones establecidas, entrafa insuficiencia en el
modo para adquirir derechos reales”.

6.2.3- Lafaille:

Por su parte, luego de exponer muy claramente el
significado de Titulo y Modo, Lafaille[16], siguiendo el esbozo de Freitas
(fuente fundamental del Cdodigo Civil Argentino y de su articulo 2355),
sostenia que la posesidn es ilegitima “cuando aunque se tuviese con justo
titulo haya sido adquirida por un modo insuficiente para la adquisicion de un
derecho real, considerando modo suficiente, segun el esbozo de Freitas, a
la transcripcion en el Registro conservatorio (otorgamiento de la escritura
publica por quien tiene capacidad y autorizacion para realizarla) tnico modo
de adquisicion de los inmuebles por actos entre vivos, aunque no se haya
hecho al adquiriente tradicion efectiva”.

6.2.4- Jurisprudencia:

Sin embargo, a pesar de que la generalidad de la doctrina



sostenia que la posesion de inmuebles adquirida mediante Boleto de
Compraventa era ilegitima, las camaras civiles de Capital Federal[17], en
fallo plenario de fecha 24/12/1940, sostuvieron los siguientes conceptos:
“que el boleto de compraventa es titulo suficiente y habil para transmitir la
propiedad y que la posesion del inmueble es legitima por haberse adquirido
de dicho contrato, este titulo unido a la tradicion completan los requisitos
basicos; la escritura publica seria una mera exigencia formal para la
transmision del dominio”. La Jurisprudencia de la Capital siguido esta
orientacion, ratificando el concepto de que el contrato de compraventa es
un acto juridico firme y definitivo y que el comprador tiene derecho a exigir
su cumplimiento, debiendo otorgarse la escritura publica por el Juez en
caso de negativa del deudor.

6.2.5- Salas:

Siguiendo esta misma corriente el Doctor Salas[18] ha
considerado lo siguiente: “Se ha resuelto que el beneficiario de una
promesa de venta de un inmueble a quien se ha hecho tradicién del mismo
antes de otorgase la escritura traslativa de dominio, reviste la calidad de
poseedor legitimo. El contrato de compraventa de inmuebles celebrado en
instrumento privado constituye un titulo suficiente para adquirir la posesion,
aunque falte la escritura publica que la ley exige para la transmision del
dominio”.

6.2.6- Barraquero:

Por su parte, el Doctor Barraquero quien sostenia que era
ilegitima la posesion de inmuebles adquirida mediante Boleto de
Compraventa, la considero legitima en el plenario de las camaras civiles del
afo 1942, cuando ha sido adquirida en virtud de un contrato, o sea con
titulo suficiente para incorporar al patrimonio un bien y de la tradicion
habiéndosela ejercido con intencion de someter a un derecho de propiedad.
Resumiendo su concepto expresoé: “El titulo es la regla ordinaria de la
posesion y se toma en el concepto de fuente o causa eficiente, generadora
de la adquisicion del derecho; que ha dado origen y base a la posesion, con
prescindencia del instrumento en que ese acto juridico o derecho consta.
En su caso la posesion se ha adquirido con titulo, pues, el contrato de
compraventa constituye un titulo suficiente para ello, aunque falta el
instrumento publico que la ley exige para la transmision del dominio[19]".

6.2.7- Bibiloni[20]:

Por esta misma corriente de doctrina, el anteproyecto de
Bibiloni suprimié el articulo 2355, por resultar inconveniente establecer
conceptos paralelos o idénticos, ya que los efectos de la posesion de buena
fe son los de la posesion legitima. Agrega, “el que por un contrato regular,
aunque privado, conviene en la adquisicion de un inmueble y lo recibe,



tiene el poder de hecho, de buena fe”. No hay mancha que oscurezca la
conciencia del adquiriente que ha obtenido legitimamente la cosa, y esto
aunqgue quien se la entregd no sea efectivamente el duefio. Es decir, se
considera de buena fe, legitima, la posesion de inmuebles adquirida por
contrato privado. En consecuente el adquiriente goza de una posesion
auténtica, puesto que en todo instante se le ha permitido suponer que la
cosa sera suya Yy tiene el derecho a reclamar el cumplimiento de las
formalidades necesarias para completar la transferencia del dominio.

6.2.8- Conclusion:

Para finalizar con los antecedentes a las distintas posiciones
doctrinarias y jurisprudenciales que existian antes del agregado al articulo
2355, se puede decir que por un lado (doctrina mayoritaria) se consideraba
ilegitima la adquisicidén de la posesion de inmuebles mediando Boleto de
Compraventa, considerando este un modo insuficiente para adquirir el
dominio. Pero por otro lado (doctrina minoritaria), la jurisprudencia de los
distintos tribunales del pais y algunos autores, fueron sosteniendo que el
Boleto de Compraventa es titulo suficiente y habil para transferir la
propiedad y que la posesion de inmuebles es legitima.

A la luz de estos antecedentes, resulta mas facil colegir el sentido que la ley de reformas 17.711
ha pretendido dar a la adquisicibn mediante el Boleto de Compraventa.

6.3- El Boleto luego de la ley de reformas 17.711

El agregado al articulo 2355 del Codigo Civil por laley 17.711,
es una de las innovaciones mas dificiles de explicar en la tematica
estudiada. Todavia no se ha logrado una interpretacion convincente al
respecto y, por el contrario, cuanto mas se la profundiza, son mas notables
los baches que muestra ese precepto con el sistema del Codigo y con las



soluciones que el conjunto del ordenamiento brinda a diferentes cuestiones
gue hacen pie en la posesion. Algunos ensayos de muy alta calidad como
el de Gatti y Alterini, ponen picas profundas en la zona de influencia de la
normay demuestran las contradicciones que se van sumando entre lo
nuevo y lo viejo que queda sin alterar, lo cual suscita inseguridades en el
mundo de los negocios y en las respuestas de los jueces. Sobretodo los
autores de la reforma no son muy felices en las explicaciones con que se
fundamentan las consecuencias que se derivarian del cambio normativo.
Estas dificultades hacen imprescindible, por elementales razones de
prudencia, formular algunas indicaciones previas, consignar reservas,
aceptar que las inconsecuencias existen y que es necesario, en lo posible,
superarlas a través de una tarea de flexibilidad interpretativa. Finalmente,
gue habra que aguardar la reforma y ajuste total del Codigo de Vélez o la
dinamica e inteligente labor de fijacion judicial que es la que presenta en
concreto la conjuncion de los dos polos en que se centra lo juridico: justicia
y seguridad.

6.3.1- Politica Legislativa:

A fines de 1966 la Secretaria del Estado de Justicia nombro
una comision integrada por los doctores José F. Bidau, Abel Fleitas,
Roberto Martinez Ruiz, José Maria Lopez Olaciregui, Alberto G. Spota,
Dalmiro Alsina Atienza y Guillermo Borda, para la realizacion de una
reforma a la legislacién civil. La Comisidon se pronuncié por mayoria que
dicha reforma tenia que ser parcial. El Poder Ejecutivo adhirio al criterio de
la mayoria y el secretario de Estado de Justicia impartidé instrucciones a la
Comision de sujetarse a él.

Elevado el Proyecto a consideracion del Presidente, Juan Carlos Ongania, éste Io
sancion6 con fuerza de ley bajo el nimero 17.711, el 22 de abril de 1968.

A continuacion se detallan los aspectos politicos que surgieron por la
entrada en vigencia de la nueva ley:

1) Lareforma (Ley 17.711) suministrO determinadas respuestas
politicas, circunstanciales, encaminadas a dar solucion a problemas
urgentes de caracter social. Se busco la salida a ese problema en
particular (el del comprador en la quiebra del deudor, el de la
seguridad del adquirente modesto de su vivienda, etc.), mas en sus
proyecciones no se lo hizo en forma coherente con el contexto
general de ese mismo ordenamiento.

2) Las reformas (atrs. 1185 bisy 2355) estaban condicionadas
por la realidad de un aplaza inmobiliaria y un cuadrante (el de la
propiedad horizontal), que como décadas anteriores respecto de los
boletos (ley 4564, de Bs. As.; 14.005, en el orden nacional), debian
resguardarse, tutelarse, sin nuevas dilaciones.

3) No existe homogeneidad entre los textos nuevos y el
articulado del Cadigo. Por ello se deben aceptar las inconsecuencias



gue resultan de admitir la virtualidad del boleto, que opera soélo en
ciertas zonas y no en otras, pero sin sobredimensionar su campo de
accion, que muestra flancos débiles y ve disminuida su eficacia, por
existir vallas normativas incompatibles con la proyeccion plena que se
pretende adjudicarle.

4) Al quedar el boleto a mas de mitad de camino, solo sirve para
producir ciertos efectos —muy importantes- pero no otros, ni menos
todos los que podria generar de haberse obrado con el cuidado que
demandaba la envergadura de la reforma. Su reconocimiento, si bien
expreso y franco, no cubre todo su horizonte. A veces habra que
replegarlo porque otros textos, o el esquema original, donde aquél ha
sido injertado o transplantado, es de tono mas fuerte y tiene un
sentido global mas definitorio y distinto al que insindan las dos
disposiciones alcanzadas por las innovaciones: arts. 1185 bisy 2355;
0 pesan otras razones de interés general prevaleciente o de politica
(asi, crediticia).

5) Por eso parece que mas que desnudar las inconsecuencias o
contradicciones de la corriente que considera que el boleto origina
una compraventa en firme y que la posesion del comprador de buena
fe es legitima es mas positivo procurar, ante cada situacion en la que
juega el boleto, arrimarse a la solucibn que mas satisfaga las
exigencias de la justicia y los valores a alcanzar con la interpretacion
gue se postula, alejandose de todo esquema conceptualista, abstracto
y refido con las exigencia sociales comprometidas[21].

6.3.2- Posiciones doctrinales y jurisprudencia:

Para analizar los alcances y los diversos conflictos que
pueden involucrar al poseedor con boleto de compraventa, se va a exponer
las distintas opiniones de los grandes juristas como asi también fallos
jurisprudenciales, que surtieron luego de la incorporacion de un parrafo, por
laley 17.711, al articulo 2355 del Codigo Civil que expresa lo siguiente: “Se
considera legitima la adquisicion de la posesion de inmuebles de buena fe,
mediando boleto de compraventa”.

La ley se inspira en un antiguo fallo plenario de la Camara Civil de la Capital
Federal, causa “Administracion autonoma de propiedades municipales
c/Blanco, M.”, del 24 de Diciembre de 1940[22].

6.3.2.1- Bustamante Alsina:[23]

Este autor observa que este precepto debié redactarse asi: “Se
considera legitima la adquisicion de la posesiéon de inmuebles mediando
boleto de compraventa celebrado de buena fe”. La buena fe en la posesion
existe cuando el poseedor, por error o ignorancia de hecho, la creyese
legitima; pero aqui no se trata de eso, sino de que el boleto no sea
fraudulento.



Quizas la redaccion propuesta por el referido autor sea mas clara;
pero de todas maneras, se cree que el parrafo agregado no se presta a
confusiones. Se quiere decir con esto, que cuando se habla de buena fe, se
refiere no a la posesion sino a la adquisicion de ella, con lo cual se sigue el
mismo criterio propugnado por Bustamante Alsina.

De igual modo coinciden Alterini y Llambias, quienes sostienen
gue la buena fe no es calidad atribuida por la ley al poseedor en virtud de
un boleto, sino requisito impuesto para que, mediando ese boleto de
compraventa la adquisicion sea considerada legitima. Es decir que la buena
fe se referiria a la adquisicion de la posesion y no a la posesion en si
misma, habida cuenta de que es el momento inicial el que la ley tiene en
cuenta para determinar la calidad de la posesion.

6.3.2.2- Salvat[24]:

Enlo que respecta a la legitimidad, es posible establecer la
presuncion de su existencia. El codigo contiene reglas que permiten esta
aseveracion. Por su criterio y fuerza ilustrativa se recuerda el pensamiento
de Salvat, quien, al responder al interrogante sobre si debia o0 no
presumirse la legitimidad de la posesion, sostenia que la ley no establece
expresamente principio alguno a ese respecto, pero —exponia- “el articulo
2363 consagra una regla que implica reconocer tacitamente que la ley
presume el caracter legitimo de la posesion”, a saber: “El poseedor no tiene
obligacion de producir su titulo a la posesion, sino en el caso de que deba
exhibirlo como obligacién inherente a la posesion. El posee porque posee.”

“El articulo 3715 de Freitas —proseguia- fuente de esta disposicion,
expresamente consagraba este principio que la posesion tiene para si la
presunciéon de ser legitima...”. Es LOgico que asi sea, porque en la inmensa
mayoria de los casos la posesion es realmente legitima y porque de otro

modo, la regla que el poseedor “posee porque posee”, implicaria elevar a la
categoria de actos perfectamente legitimos, todos aquellos de
apoderamiento indebido de la posesion.

En lo que concierne a la incorporacion del requisito de la “buena fe”, es dable observar que carece
de importancia sustantiva, en un ordenamiento positivo que en principio presupone, que lg
posesion legitima es de buena fe. Ello se deduce del principio que establece el art. 2362, conform
con el cual “todo poseedor tiene para si la presuncion de la buena fe de la
posesion, hasta que se pruebe lo contrario, salvo en los casos en que la

mala fe se presume”.

6.3.2.3- Borda[25]:

Antes de continuar con el desarrollo del trabajo se quiere aclarar
gue la mayoria de la doctrina es conteste en admitir que la suscripcion de
un boleto de compraventa no produce la transmision del dominio. En caso



de compraventa de inmuebles, mientras no se firme la escritura publica v,
eventualmente, se inscriba en el Registro de la Propiedad Inmueble, el
unico propietario de la cosa para los terceros sera el vendedor, aunque se
haya hecho tradicion de ella al adquiriente por boleto y aun cuando mediara
condena judicial a escriturar[26].

A continuacion se desarrollard la opinion de Borda: ElI Doctor
Guillermo Borda fue uno de los principales autores de la reforma al Cdédigo
Civil por medio de la ley 17.711, y tiene una opinidon mas que respetada con
respecto a dicha modificacion, y sobre todo con relacion al agregado al art.
2355; el cual, segun él, “ha puesto punto final a una divergencia doctrinaria
y jurisprudencial”. Esto es asi porque si se retrae a la época anterior a la
reforma y se examina la redaccion originaria de este articulo, resulta dificil
gue pueda ser legitima la posesion adquirida por Boleto de Compraventa,
ya que el segundo parrafo de este articulo dice: “se considera ilegitima la
posesion adquirida por un modo insuficiente para adquirir derechos reales”,
y el boleto de compraventa no basta para ello sino que es necesario la
escritura publica.

En suma, luego del agregado, el adquiriente por boleto que ha recibido la
posesion, tiene el derecho de poseer; el derecho de servirse, de usar y de
gozar la cosa,; el derecho de disponer material y juridicamente de ella. La
persona que como consecuencia de la firma de un contrato de compraventa
recibe la tradicion de la cosa se siente duefio, la posee a titulo propio.
Luego firmara la escritura traslativa de dominio; pero antes y después de
firmarla se comporta exactamente de la misma manera respecto de la cosa
de cual se considera duefio.

El reconocimiento del caracter legitimo de la posesion del adquirente por boleto, es una
defensa eficaz del comprador de buena fe y, aplicado a los inmuebles
destinados a vivienda, cumple un importante papel de amparo de aquélla.
Responde al verdadero animo con que posee quien ha comprado un
inmueble por boleto de compraventa. De esta manera, el comprador por
boleto de compraventa, que ha recibido la posesion, tiene las acciones
posesorias y su posesion es oponible al vendedor, a los terceros a quienes
el vendedor haya firmado otro boleto de compraventa aunque sea anterior y
a los terceros acreedores del vendedor con excepciéon de los acreedores
hipotecarios, ya que no se ha otorgado la escritura publica ni se ha
registrado.

Para este reconocido autor, el que ha adquirido de buena fe la posesion de
un inmueble mediando boleto de compraventa, lo considera como un nuevo
tipo de dominio imperfecto[27], basandose en los articulos 2507 y 2661 del
cbdigo civil (el dominio imperfecto es aquel en el cual los derechos del
propietario estan sujetos a fuertes restricciones ya sea porque la cosa no
pertenece realmente al titular, ya sea porque el dominio estd sujeto a una
condicién resolutoria, ya sea porgue el titular del derecho de propiedad lo
ha desmembrado desprendiéndose de una parte de sus atribuciones al
gravar la propiedad con un usufructo, servidumbre, etc.) , ya que tiene una
posicion juridica muy fuerte, con las caracteristicas de un verdadero



dominio. Pero limitado y, por lo tanto, imperfecto, desde que la falta de
escrituracion e inscripcion en el registro le impide, como principio, oponer
su derecho a terceros, con las salvedades antes mencionadas; le impide
también otorgar los actos que exigen la inscripcion registral: los derechos
reales de hipoteca, anticresis, usufructo, etc. Tampoco podra transmitir el
dominio pleno por falta de la posibilidad de escriturar.

En conclusion, y de todas maneras, es un dominio; de lo contrario no podria
explicarse que el vendedor pueda ejecutar el bien cuya posesién ha
trasmitido, pues es inconcebible que pueda ejecutar un bien que le
pertenece. Y asi se explica de modo satisfactorio la oponibilidad del
derecho del comprador a todos los restantes acreedores del vendedor, con
excepcion de los hipotecarios.

6.3.2.4- Papafno[28]

Segun este autor, para que la posesién sea legitima se requiere que
el derecho real haya sido constituido en conformidad con las disposiciones
de este codigo, lo cual entra en contradiccion con lo dispuesto en el
agregado del articulo en cuestion, en cuanto habria que reputar poseedor
legitimo a quien adquiere la posesion en virtud del Boleto de Compra-
Venta. Lo cierto para Papafio es que “existen en el cdédigo otras
disposiciones, no alteradas por la reforma, que establecen que el titulo
suficiente para la transmision derivada de derechos reales por actos entre
vivos debe estar formalizado por escritura publica. Al ser asi, el Boleto de
Compra-Venta no puede engendrar una posesion legitima, por tratarse de
un modo insuficiente para adquirir derechos reales, como dispone la
segunda parte del 2355, tampoco modificado por la reforma”. Acorde a esta
posicion se encuentra la opinion del Doctor Anteo Ramella[29] (profesor de
Derecho Civil de la U.N.L.), cuando sostiene que el boleto es una promesa
del contrato de compraventa, y que de ser legitimo careceria de ventajas
practicas celebrar un contrato de compraventa mediante escritura publica.

6.3.2.5- Kemelmajer de Carlucci[30]:

Siguiendo la linea de Papario, la Dra. Kemelmajer de Carlucci en
el Fallo Plenario de la Suprema Corte de Mendoza de diciembre de 1991,
considera que el agregado al art. 2355 no implica reconocer a la posesion
mediando boleto de compraventa como un derecho real de posesion 0 un
dominio imperfecto. A tal efecto expone los siguientes argumentos: “A) La
primera parte del art. 2355 ha permanecido inalterada; es decir, aun en el
régimen actual la posesion legitima es aquella que configura el ejercicio de
un derecho real constituido de conformidad a las normas del Caodigo; el
art.1184, por su parte, requiere ineludiblemente de un instrumento publico
para que el derecho real se transmita y, consecuentemente, nazca el del
sucesor particular inter vivos. B) En principio afirmar que la posesion es un
derecho real contradice el régimen de nuestro codigo, que no solo no



enumera la posesion entre los derechos reales sino que regula la posesion
como un elemento de los derechos reales. C) Que la posesion sea un
hecho o un derecho no modifica la cuestién; aun admitiendo tal derecho
real, la mencion del art. 2355 (ejercicio de un derecho real) no puede
referirse sino a otro derecho real diferente de la posesion misma, pues de
no ser asi, el art. seria incomprensible. D) No es la posesion en si misma la
gue opera la transferencia de los bienes del patrimonio del deudor al de un
tercero; afirmar que el boleto mas la tradicién han producido tal transmision
implica confundir el negocio obligacional y el negocio traslativo. E) El
parrafo introducido no dice que la posesion sea legitima sino que considera
legitima la adquisicién, aserto que implica que este verdadero poseedor no
ha accedido a su situacion por vias antijuridicas, razén por la cual, puede
hacerse oir en justicia”. Sin embrago la Doctora Kemelmajer de Carlucci,
sostiene que la declaracién de considerar legitima a la adquisicion no es
inutil: queda aclarado que se trata de un verdadero poseedor y por efecto
de ella el poseedor por boleto puede rechazar la accién de reivindicacion
intentada por el enajenante o sus sucesores y resulta viable el embargo vy
ulterior subasta de los derechos y acciones del poseedor por boleto.

6.3.2.6- Highton[31]:

Una posicion distinta a las anteriormente expuestas, es la que
propone Highton: “lo que la ley califica de legitima es la ADQUISICION de
la posesioén, pero no la posesion adquirida en si misma, que siempre sera
posesion ilegitima de buena fe”. Con esta posicion estan de acuerdo
Alterini, Gatti y Alsina Atienza.

6.3.2.7- Jurisprudencia:

Otra posicion que no considera legitima la posesion mediando
boleto de compraventa la da La Camara Nacional Civil, Sala C, en el fallo
Sigal Berko c/ Musa de Villar, Amelia y otros, de junio del 2000[32];
fundamentando que la adquisicion legitima de la posesion mediante boleto
de compraventa, supone que tal boleto revista las condiciones de
autenticidad necesarias para oponerlo a terceros, pues los instrumentos
privados, aun reconocidos, solo son oponibles a terceros desde que han
adquirido fecha cierta (arts. 1034 y 1035 del Cddigo Civil). La sola
declaracion de las partes de haberse dado unay la otra recibido la posesion
no tiene efectos respecto de terceros, si N0 se apoya en otros elementos de
conviccion.

6.3.2.8- Rodriguez Sager[33]:



Este autor interpreta al art. 2355 de la siguiente manera: “se
considera poseedor legitimo al adquiriente de ella mediante la tradicion y en
base a un boleto, y la posesién legitima segun el mismo articulo, es la que
importa ser el ejercicio de un derecho real constituido de conformidad a las
disposiciones del Cadigo”. Es decir, que hoy permite que se constituya el
derecho real con la tradicién, pero con un simple boleto, ademas de la
inscripcion. De esta forma le da la titularidad del dominio porque de lo
contrario dejaria de ser posesion legitima. En consecuencia, el Dr.
Rodriguez Sager sostiene que se pueden constituir hipotecas sobre la base
de un derecho real de dominio instrumentado en un boleto privado porque
de acuerdo al art. 3128, lo que debe hacerse por escritura publica, es el
contrato de hipoteca. Lo que se debe llevar al escribano para que redacte la
escritura de hipoteca, es el titulo de dominio, y si el art. 2355 dice hoy que
es poseedor legitimo —y poseedor legitimo es quien ejerce un derecho real
porque es titular y porque estd constituido de conformidad a las
disposiciones del coédigo-, entonces el escribano puede perfectamente
otorgarla.

6.3.2.9- Molinario[34]

Se sefiala ahora la opinién formulada por Alberto Molinario que
propicio la derogacion del agregado al art. 2355. Entre sus fundamentos
cabe extraer entre otros los siguientes conceptos: “Dentro de la concepcion
de Vélez la posesion legitima es contenido del derecho real de dominio,
como la cuasi-posesion legitima es el contenido de los derechos reales
sobre cosa ajena, sea que a la relacion real de tenencia legitima (usufructo,
uso o habitacidn) o no aparezca esta segunda relacion real (servidumbres
reales nominadas, censos o hipoteca). El agregado introductivo de la
reforma, ademas de estar mal redactado, extiende la posesion como
posible contenido del derecho personal que tiene el futuro comprador a que
se formalice el contrato de compraventa, esto significa que se introduce un
verdadero caballo de Troya, que rompe toda la arquitectura del codigo en
materia de posesién. En efecto, si bien algunas personas de buena
voluntad pretenden limitar los efectos de la norma a la calificacion de la
adquisicion, tal intento cae de inmediato cuando se considera que a la
relacion real adquisitiva se sigue necesariamente una relacion real
exteriorizadora que, en la mente de Vélez Sarfield, fue exteriorizadora de un
derecho real y que ahora por obra de este lamentable agregado, puede ser
exteriorizadora de un derecho creditorio en orden a la celebracion de un
contrato”. Después de poner de relieve algunas consecuencias de la
reforma que califica de “peligrosas”, considera que con el agregado del cual
se trata el Unico resultado que se obtiene “...es el de quebrantar la
economia del cédigo en materia posesoria sin resultado alguno, era y es
totalmente innecesario en orden a la proteccion del futuro adquirente de
buena fe”.



6.3.2.10- Valdes y Orchansky/[3s]

Tanto Valdes como Orchansky, consideran que la posesion es
legitima mediando boleto de compraventa, practicamente se equipara al
titular de ese instrumento con el propietario que, a mas de la posesion tiene
escritura publica inscripta en el Registro pertinente. La reforma no soélo ha
ratificado una disposicion de mera transicion dialéctica, sin importancia
practica, que pudo ser suprimida por carecer de contenido preceptivo, sino
gue ha introducido serias dificultades interpretativas que llegan hasta el
limite de sostener la existencia de un nuevo modo de adquisicion del
dominio. Si lo que se pretendia era eliminar un obstaculo vinculado al modo
de adquirir el derecho real de dominio, cuando éste era insuficiente, hubiera
bastado consignar que quien posea un inmueble, de buena fe, adquirido por
contrato privado, podra reclamar el cumplimiento de las formalidades
necesarias para perfeccionar su derecho.

6.3.2.11- Morello[36]:

Este autor ha concluido que la posesion debera considerarse
ilegitima cuando falta, mas no cuando existe el boleto de compraventa. La
inexistencia del boleto corresponde a la situacion prevista en el art. 2355,
gue declara ilegitima la posesion que se tuviera “sin titulo”, es decir, “un
titulo suficiente”. Es en esta Ultima hipétesis donde debe encuadrarse el
caso de insuficiencia del “modo” para adquirir derechos reales, o sea por la
“tradicion”. En suma, si existe titulo suficiente y se ha observado el modo
(tradicion) no cabria la ilegitimidad de la posesién, consecuencia
sustentable entonces aun antes de la incorporacion del agregado al art.
2355, tal como con plausible criterio lo establecio el Dr. Barraquero. “No se
cree —continua Morello-, sin embargo, que la ley 17.711 mediante la
calificacion de legitima a la posesion del comprador la lleve a equipararla
con un derecho autonomo de dominio imperfecto. Aunque esto pueda ser
defendible, no consideramos que el propdésito reformista haya sido ese, lo
gue haria mas conflictivo —innecesariamente- el territorio del sistema
posesorio. Sus alcances son mas limitados en correspondencia con la
protecciéon declarada de tutela de la urgencia que determiné la reforma”. En
otras palabras, en transito a la relacion real de dominio, el comprador con
tradicion no es tenedor sino poseedor. Tiene, ademas, una posesion
legitima, pues el tradens se ha desprendido materialmente de ella, y el
acipiens la ha recibido de conformidad.

6.3.2.12- Mariani de Vidal[37):

Es importante destacar la opinién de la Doctora Marina Mariani de



Vidal al respecto. La autora sostiene que ya antes de la reforma la posesion
de buena fe del adquiriente por boleto de compraventa era legitima, y
seguidamente dice: “cuando el vendedor hace la tradicion de la cosa al
comprador con el fin de transmitirle la posesion, le transmite o cede la
posesion que él mismo tenia sobre la cosa, 0 sea, una posesion legitima”.
En fin, Mariani de Vidal reconoce la existencia de la posesion legitima por
boleto, pero descarta la idea de que el mismo configure un derecho real.

6.3.2.13- Spota|ss]

Como anticipo de los alcances de la reforma de 1968, expresa
Spota “que ella ha amparado especialmente la buena fe en materia de
boleto de compraventa. El art. 1185 bis protege, mediante boleto, al
adquirente de buena fe que haya abonado el 25% del precio. Y el art. 2355
establece que si media tradicién de la posesion de buena fe ese adquirente
es poseedor legitimo, prescindiendo si se abon6 una parte del precio o si
todo se somete al crédito”. El primero le ordena al juez de la quiebra o del
concurso del vendedor que otorgue la escritura traslativa de dominio; y el
2355 le dice al juez que si se ha otorgado la posesion del inmueble, es
decir, si hubo tradicion de tal cosa adquirida por boleto, este adquirente,
siempre que haya obrado con buena fe-creencia, es poseedor legitimo de
acuerdo con el ordenamiento legal argentino. No tiene el dominio, pero es
poseedor conforme a la ley. ¢Qué ocurriria antes? Segun el antiguo art.
2355, aunque fuera de buena fe, aquel que mediante boleto adquiria un
modesto lote con la consabida libreta y construia su humilde casa era un
poseedor de mala fe, porque el codigo no admite en este supuesto, el error
de derecho (art. 2356). Este modesto adquirente, que creia haber obrado
de acuerdo a la ley, estaba equivocado. La ley no admitia que esa posesion
fuera secundum lege. Era una posesion ilegitima porque se la habia
adquirido sin las formas que exige la ley. El art. 1184 nos lleva a afirmar
gue la posesion, para ser legitima, debe adquirirse otorgandose la escritura
traslativa de dominio. Spota continua mencionando a Bibiloni, el autor del
gran Anteproyecto que en buena medida se acogio en el proyecto de 1936,
quien dijo: “Seria una iniquidad privar al poseedor humilde, o medio, que se
equivoca sobre el alcance de las leyes que no conoce, aunque se pretenda
gue sabe lo que los jurisconsultos no saben, de los frutos, producto de su
trabajo o de las indemnizaciones aunque tendria derecho por sus mejoras.
Y no exceptuamos ni al que posee un titulo nulo por vicio de forma. Si esto
permitiera la ley, seria que ella se pone al servicio de la expoliacién. Entre
las clases trabajadoras es frecuente la adquisicion de tierras a plazo, bajo el
supuesto que no se les otorgara la escritura sino concluido el ultimo
pago. Hay, pues, nulidad del titulo, por defecto de forma. Y las victimas del
despojo seran consideradas, por su candidez, por su buena fe crédula,
poseedores de mala fe”.
“El proyecto de reformas —concluye Spota- comenzd a recorrer ese camino



gue le sefialaba Bibiloni y la ley 14.005 lo completd.” Hoy contamos con un
Cabdigo que califica a este adquirente de buena fe mediante boleto, si ha
obtenido del enajenante la posesién, de poseedor legitimo y, si no tiene la
posesion, establece que él cuenta con una pretension accionable contra la
falencia, contra la quiebra, contra el concurso, para que se le otorgue la
escritura publica si abono el 25% del precio.

6.4- Consecuencias Juridicas y Soluciones Propuestas que
involucran al poseedor de inmuebles con boleto de
compraventa

Se seguira ahora desarrollando las oponibilidades, conflictos,
consecuencias juridicas y efectos del boleto de compraventa y de la
posesion analizando las opiniones y soluciones propuestas de algunos
autores como: Mariani de Vidal, Zannoni, Kemelmajer de Carlucci y Laquis
entre otros. En principio, a salvo los supuestos de excepcion, el boleto, aun
con fecha cierta, tiene efectos relativos, es decir, no aprovecha ni perjudica
a terceros (arts. 1195y 1199). Esta afirmacién es la consecuencia légica
del hecho de que el boleto no constituye titulo suficiente para la adquisicion
del derecho real, Unico que puede tener acceso a la publicidad registral.
“Los derechos reales son oponibles erga omnes, pero aqui no hay derecho
real, de modo que no puede haber oponibilidad absoluta. En suma, como
regla, se trata de un derecho personal, que solo produce efectos entre los
contratantes”[39].

Resulta conveniente examinar los casos que a continuaciéon se presentan
analizando las distintas soluciones que proponen los autores.

6.4.1- Frente a otro boleto de compraventa sobre el mismo
inmueble

Para Mariani de Vidal triunfa aquél a quien se haya hecho
tradicion (arts. 594, 596, 3269). Si ambos adquirientes hubieran sido
puestos en posesion del inmueble vence quien primero ha sido puesto en
posesion (art. 2791).

Sia ninguno de ellos se le hizo entrega de la cosa, sera preferido el
contrato de fecha anterior.

Resta dejar a salvo los supuestos en los que se apligue la ley de
prehorizontabilidad. En estos casos, la solucion es diferente, dado que



prevalece el boleto inscripto en el Registro aun cuando quien cuente con un
contrato no registrado tenga la posesion[40].

6.4.2- Frente a un contrato de compraventa instrumentado en
escritura publica[41]

Principio: triunfa siempre quien tuviese el contrato instrumentado en
escritura publica. Esto es valido aun cuando la escritura no esté registrada
pero se hubiese iniciado el tramite pertinente, ya que se genera una reserva
de prioridad (arts. 23 a 25, Ley 17.801). Excepcidn: triunfa el poseedor con
boleto siempre que éste sea con fecha cierta y posesion anterior a la
escritura (arts. 592, 594, 2791, 3269). Igual es el caso en que la escritura
no estuviese registrada, ni se hubiese iniciado el tramite. No obstante, esta
excepcion no siempre se cumple. EI comprador con escritura triunfara en
una accion de reivindicacion contra el poseedor con boleto. Este no puede
ampararse en el art. 2791, que prefiere al primero que fue puesto en la
posesion, porque dicha norma contempla el caso de que tanto el
reivindicante como el poseedor presenten “titulos de propiedad”, y el boleto
no es titulo suficiente. En consecuencia, resultan de aplicacion los arts.
2789y 2790, que le permiten triunfar al reivindicante si presenta los titulos
de sus antecesores, hasta dar con uno que sea de fecha anterior a la
posesion del demandado, ya que se presume que el autor era poseedor y
propietario y que hubo cesion implicita de la accidn reivindicatoria.

Es dable aclarar que el adquirente con boleto tiene derecho a exigir la escrituracion, aun forzada
Pero este derecho encuentra un limite cuando la escrituracion se ha tornado imposible y est
ocurre, entre otros casos, cuando se escritur6 a favor de otra persona, caso en
gue solo cabe la indemnizacién por dafios y perjuicios.

Sin embargo, doctrina y jurisprudencia no encuentran soluciones unanimes.

Como el poseedor con boleto tiene la posesion, se entiende que la
publicidad posesoria, si es de buena fe y primera en el tiempo, debe
prevalecer ante la registral[42]. Se considera que el comprador con
escritura, aun inscripta en el Registro, es de mala fe en tanto debié conocer

la posesién anterior del que cuenta con boleto[43]. Uno de los impulsores

de esta tesis es Alterini, quien sostiene que: “la relacion de hecho derivada

de la posesion es vehiculo para exteriorizar el contacto con la cosa e inferir

la existencia del derecho real respectivo y, al prolongarse en el tiempo, esa
exteriorizacion tiene visos de permanencia’[44].

Tanto Mariani de Vidal como otros autores consideran que esta posicion
defendida por Alterini echaria por la borda el sistema de publicidad registral.

6.4.3- Frente a un acreedor hipotecario del trasmitente

Existen diversos criterios: A) prevalece siempre la hipoteca, sea
anterior o posterior a la adquisicion de la posesion ex boleto, por haber sido



aquella constituida por quien todavia era propietario; sin perjuicio de la
responsabilidad penal del vendedor[45]. B) prevalece siempre el poseedor
ex boleto, sea anterior o posterior a la hipoteca[46]. C) prevalece el
poseedor del boleto de compraventa si es anterior, porque cuenta con la
publicidad posesoria que podria oponer al acreedor hipotecario posterior.
Cabe destacar que la Doctora Kemelmajer de Carlucci[47], sostuvo que el
adquiriente de inmuebles por boleto de compraventa prevalece frente al
embargante posterior si el boleto tiene publicidad posesoria y concurren
otros requisitos (fecha cierta anterior al embargo, adquisicion del titular
registral, o existencia del perfecto eslabonamiento entre los sucesivos
adquirientes, etc.). Sin embargo, como los boletos no se inscriben puede
resultar sumamente dificil al acreedor hipotecario enterarse de la
concertacion de la operacion del boleto.

6.4.4- Frente a otros acreedores del trasmitente, en caso de
ejecuciones individuales

Existen diversos criterios (expuestos por Mariani de Vidal):
prevalece el poseedor ex boleto sea el crédito anterior o posterior al
desplazamiento de la posesion a favor del titular del boleto, con fundamento
en la carencia de la publicidad de los créditos, sean quirografarios o
privilegiados. No obstante si el crédito es anterior a la posesion del titular
del boleto, pareciera que debe triunfar el acreedor del trasmitente, porque a
Su respecto no seria posible hacer jugar el argumento de publicidad
posesoria y porque el boleto solo engendra derechos de caracter personal
desprovistos de privilegios. En esta linea se enrola la postura de Fazio de
Bello[48], que deja a salvo el supuesto de que el acreedor del enajenante
hubiese embargado el inmueble antes de la tradicion al titular del boleto, lo
gue debe estimarse acertado, en tanto en ese caso éste no podra alegar
buena fe, ya que pudo tomar conocimiento del embargo a través de las
constancias registrales. B) para recientes decisiones judiciales prevaleceria
el poseedor ex boleto si este tiene fecha anterior al nacimiento del crédito al
cual se opone y si hubiera abonado el 25% del precio, cualquiera sea el
destino del inmueble (de acuerdo al nuevo régimen impuesto por la ley
24522, art. 146, que elimina la exigencia de destino de vivienda que
contenia la ley 19551).

6.4.5- Frente al trasmitente[49]

A)

Segun Mariani de Vidal prevalece el poseedor ex boleto cuando en

cumplimiento del boleto, el trasmitente hubiese hecho tradicion del
inmueble. Esto significa que este ultimo no puede volver sobre este acto, al
menos que ataque la validez de la tradicion o del boleto. A su vez, sostiene



Fazio de Bello, que el poseedor en las condiciones del art. 2355 puede
intentar las acciones reales reivindicatoria y negatoria contra el trasmitente,
si éste lo despoja o lo turba, respectivamente.

6.4.6- Frente al Locatario[50]

Este conflicto puede suscitarse si el duefio del inmueble suscribe un
boleto en favor de una personay celebra un contrato de locacién con otra.
Se sostiene que es indiferente la fecha de los contratos, pues prevalece el
locatario si recibe primero la tenencia, o el adquirente con boleto si recibe
primero la posesion.

6.4.7- Poseedor ex boleto y usucapion breve

Por méas legitima que sea la posesion ella no conducira a la
adquisicion del dominio por usucapion breve, pues lo impide el 4010. En tal
caso, el poseedor del boleto de compraventa solo puede recurrir a la
usucapion larga.

6.4.8- Poseedor ex boleto y acciones reales

Nadie discute en que las acciones reales pueden ser intentadas por via
subrogatoria (art. 1196), pero la discusion yace en que si es posible que el
poseedor ex boleto pueda producirlas “iure propio”.

Al respecto se plantean dos posiciones: a) Quienes se inclinan por la afirmativa argumentan que e
boleto constituye un contrato de compraventa definitivo y perfecto, por ende concluyen en que
la celebracion del boleto implica la cesion tacita de las acciones reales del
vendedor al adquirente. En esta posicidon se encuentran las opiniones de
Bustamante Alsina, Guillermo Borda y Fazio de Bello entre otros, sobre la

base de que se trata de un nuevo derecho real, el derecho real de posesion

por obra del agregado al 2355. B) Otros se inclinan por la negativa y
reconocen a la via subrogatoria como la unica posible para ejercer acciones

reales. Con esta corriente doctrinaria concuerdan Lépez de Zavalia,
Martinez Ruiz, Gatti y Alterini entre otros, por no existir dominio.

6.4.9- Poseedor con boleto de buena fe y concurso del
trasmitente

La cuestion gira en torno al art. 1185 bis y la nueva Ley de Concursos
24522 (art. 146) en los que se admite la oponibilidad del boleto de



compraventa de inmuebles con fecha cierta otorgados a favor de
adquirentes de buena fe que hubieran abonado el 25% del precio,
cualquiera sea el destino del bien.

6.4.10- Accesion de posesiones|si]

En lo que se refiere a la accesion de posesiones, la legitimidad de la
posesion adquiere trascendencia, insertada en la concordancia de los
articulos 2475 in fine, 2476 y 4005 del cddigo civil. En relacion con esta
idea es util recordar que el articulo 2475 in fine establece: “la posesion del
poseedor por titulo singular, puede separase de la de su antecesor. Solo
podran unirse ambas posesiones si no fuesen viciosas.”

El 2476 dispone que “para que las dos posesiones puedan unirse es
necesario que ellas no hayan sido interrumpidas por una posesion viciosa, y

gue procedan la una de la otra”. El 4005, refiriéendose al sucesor particular,
establece que puede unir su posesion a la de su autor, “...si las dos
posesiones son legales”.

A su vez, Lafaille agrega como requisitos que las posesiones se encuentren unidas por un vincul
de derecho (titulo traslativo oneroso o gratuito) y la voluntad del adquirente en el sentido de
sumar dichas posesiones.

De acuerdo con lo expuesto, la legitimidad de la posesién en los términos estipulados por el
agregado al art. 2355, puede encuadrar en el régimen eshozado de la accesion de posesiones,
aplicarse a algunas de sus consecuencias.

Presupuesta la buena fe, el boleto de compraventa mediante el cual se adquiere la posesio
satisface el vinculo de derecho requerido para que haya transmision conforme con los
requisitos necesarios para que haya union de posesiones.

De ahi resulta que si existe posesion legitima de acuerdo con la nueva norma, el poseedor qu
para entablar acciones posesorias debe satisfacer entre otros, el requisito de la anualidad (247:
puede unir su posesion a la de su antecesor.

6.4.11- Boleto y Terceria[52]

En oportunidad de celebrarse las primeras jornadas cientificas de la
Magistratura Argentina, en la ciudad de Tucuman del 25 al 29 de mayo de
1975, fue objeto de tratamiento el tema referido al boleto de compraventa
en la terceria. Tras el tratamiento en la respectiva comision, se elaboraron
tres recomendaciones de “lege lata” (ley vigente), y una de “lege referenda”
(ley a dictarse), a saber:

Lege lata: 1) Reconocer valimento procesal como terceria de posesion a
todo boleto de venta de inmuebles cuando se acrediten los requisitos de las
leyes especiales (inscripcion registral, pago del 25% del precio y la
posesion), siendo oponible a todo acreedor de fecha posterior. 2) Los
boletos de compraventa inmobiliaria del segundo apartado del art. 150
decreto ley 19551/72, gozan de las ejecuciones individuales, de la misma
oponibilidad que en los procesos concursales. 3) La terceria de dominio es
procedente cuando se deduce por el poseedor adquirente por boleto de



compraventa, a quien se hizo tradicion del inmueble, ha pagado la mayor

parte del precio y lo ha inscripto con fecha anterior a la constitucion de la
hipoteca, o cuando el acreedor hipotecario conocia la entrega de la
posesion.

Lege referenda: Las primeras jornadas cientificas de la Magistratura Argentina recomiendan que
en una futura reforma se dicte una ley que contemple todos los problemas

del boleto de compraventa.

6.5- Publicidad por boleto de compraventa[53]

Luego del analisis de los distintos supuestos que pueden
alcanzar al poseedor con boleto de compraventa y sus consideraciones, se
desarrollara a continuacion la publicidad que se requiere para poseer con
boleto.

Héctor Camara ha dicho que la solucion mas ajustada para la
eficacia del boleto de compraventa frente a terceros es su inscripcion en el
registro inmobiliario, a semejanza del decreto ley 9032/63 (unidad a
construir bajo régimen de la ley 13.512) y ley 14.005 (venta de inmuebles
fraccionados y a plazos) y se permite agregar lo dispuesto por la actual ley
de prehorizontalidad.

Con esa forma de publicidad, dice Camara, que el titular del
boleto lograra fecha cierta, disponiendo de amplia proteccion no solo
cuando el promitente cayere en estado de concurso, sino también estando
in bonis, frente a cualquier embargo o gravamen real constituido despueés



de la anotacion.

Esta conclusion, que parece que estuvo en la mente de los
autores de la ley 17.711, compartida también por numerosos juristas,
Morello, Bustamante Alsina, Piantoni, etc. ha sido objeto de algunas
impugnaciones, ellas son:

1) Que atento la naturaleza de la inscripcion registral inmobiliaria no procede la anotacién
del boleto de compraventa, por tratarse de un simple contrato. Nos expresa que la objecién
no parece fuerte si la ley manda su preanotacion, como la ley 14.005, ordena registrar
la voluntad del duefio a someter el inmueble al sistema de venta
reglada por la misma; y acotamos, como dispone la ley de
prehorizontalidad. Asimismo expresa que el nuevo art. 2355
establece que la posesion es legitima, cuando se trata de la
adquisicion de buena fe de inmuebles, mediante boleto de
compraventa. Es decir, otorga a éste el caracter de titulo, como
reconoce Spota. El poseedor mediante boleto es tutelado por la ley y
le atafie no soélo las acciones posesorias, sino aun la reales o
petitorias que descansan o se desprenden del “titulo” que significa
dicho contrato preliminar instrumentado mediante tal boleto de
compraventa.

2) También resefia que se ha impugnado por la falta de capacidad de los registros
inmobiliarios, y a ello contesta que es una simple objecidn contingente.

3) Respecto que pueda perjudicar el trafico inmobiliario, por la costumbre de pagar solo
algunas cuotas 0 una modica sefia al celebrarse el boleto, nos dice que ello tambiér
importa una opinién que no justifica dudar de la debida registracion del boleto.

7- Conclusion

Bibiloni, en su anteproyecto, suprimio el art. 2355 por razones que
se expresan en la nota; entre ellas, por resultar inconveniente establecer
conceptos paralelos o idénticos, ya que los efectos de la posesion de buena
fe son los de la posesion legitima. Dice que el que por un contrato regular,
aunque privado, conviene en la posesion de un inmueble y lo recibe, tiene
el poder de él, de buena fe. No hay mancha que oscurezca la conciencia



del adquirente que ha obtenido legitimamente la cosa y esto aunque quien
se la entreg0 no sea efectivamente su duefio. Es decir, que de acuerdo a lo
expuesto, se considera de buena fe, legitima, la posesiéon de inmuebles
adquirida por contrato privado. [54]

Morello[55] entiende que el decreto ley 17.711 evaluando el boleto
desde un plano general suficientemente abarcador, contempla a la
posesion con independencia del dominio. La posesion adquirida por la
tradicion de la cosa comprada y en cumplimiento de un titulo suficiente
(contrato de compraventa por boleto), constituye, dentro de la economia del
Caodigo Civil un derecho juridicamente protegido, con independencia del
dominio.

Natalio Pedro Etchegaray, dice: “como vimos anteriormente, la
reforma del Codigo Civil agrego al art. 2355 un parrafo final por el que se
considera legitima la adquisicion de la posesion de inmuebles de buena fe,
mediando boleto de compraventa. Al conceder asi a la posesion originada
en un contrato consensual los alcances de la originada en el ejercicio de un
derecho real constituido en conformidad a las disposiciones del codigo, se
considera al boleto como titulo suficiente para fundar, no solo el hecho de la
posesion (con su correlativo derecho de posesion —ius possessionis-), sino
también el derecho (con su correlativo derecho de poseer —ius possidendi-).
El primero da lugar a las acciones posesorias, pero el segundo permite las
acciones reales o petitorias, y la posesion que el mismo deriva no necesita
probar el aflo de ejercicio (art. 2473)".[56]

La interpretacion de los contratos innominados o atipicos no se
trata de un problema de libertad para el intérprete. De otra forma resultaria
un contrasentido que precisamente ahora, cuando se tiene formado el
concepto general de contrato, el atipico fuera discutido como una anomalia.
“No existe, en realidad, mas anomalia que la precedente de un excesivo
legalismo que induce a estimar que la doctrina general de los contratos solo
es un preadmbulo con relacién a las normas sobre contratos tipicos y que la
resultante asimismo de la falsa creencia de que el juez se Ilimita a
interpretar la ley, sin intervenir en el proceso de creacion juridica”.[57]

Armando Silva[58] expresa que el contrato innominado es por
su naturaleza una figura contractual atipica, en el sentido de no estar
disciplinada por la legislacién vigente, aun cuando pueda tener un nombre
dado por el uso o por la doctrina social. Se trata de supuesto de hecho,
convencionales, que las partes concretan, combinando prestaciones de
contratos tipicos diferentes o con prestaciones que tienen otro sentido
obligacional que el originado.



En este caso la designacion de boleto de compraventa tiene
caracter legal segun el decreto ley 9032/63 en su art. 4; denominacion que
ratifica el art. 1185 bis, y 2355 segun ley 17.711. Importa un contrato atipico
o innominado, por no estar regulado especificamente en el Cddigo que
comprende dos negocios juridicos esenciales: la compraventa de un
inmueble con la finalidad de trasmitir el dominio pleno, y unido a ello la
obligacion de trasmitir la posesion; este Ultimo aspecto es normal
explicitarlo en forma expresa o surgiré insito en lo convenido por las partes.
No cabe asignar un caracter accesorio a la transmision de la posesion,
pues es un elemento esencial en la finalidad del negocio juridico.

Al adquirente le interesa tener la cosa sometida a su potestad, con
exclusion de toda otra que limite sus facultades. Todo adquirente sabe que
trasmitida la posesion podra comportarse como sefior exclusivo de la cosa.

La reforma producida por laley 17.711 agreg6é un parrafo al
art. 2355, que considera legitima la adquisicion de la posesion de
inmuebles de buena fe mediando boleto de compraventa. Sin embargo,
para ser la posesion legitima se requiere que el derecho real haya sido
constituido en conformidad a las disposiciones de este Codigo, en el que
existen otras normas, no alteradas por la reforma, que establecen que el
titulo suficiente para la transmision derivada de derechos reales por acto
entre vivos debe estar formalizado por escritura publica (arts. 1184 inc. 1,
2602 y 2609). Al ser asi, el boleto de compraventa no puede engendrar una
posesion legitima, por tratarse de un modo insuficiente para adquirir
derechos reales, como dispone el primer parrafo del art. 2355, tampoco
modificado por la reforma. Asimismo, el parrafo agregado se refiere a la
“Buena Fe”, pero ésta no podria tener cabida frente al texto del art. 4009,
segun el cual “el vicio de forma en el titulo de adquisicién, hace suponer
mala fe en el poseedor”.

Como consecuencia, al otorgar proteccion juridica al poseedor con boleto,
gue ha sido la finalidad del agregado, ha traido gran confusion en el
sistema del codigo.

Para concluir se expondra la opinion de Lopez de Zavalia[59] con
respecto al poseedor de inmuebles mediando boleto de compraventa que
es a la que se adhiere el autor de este trabajo.

Ensefa el citado autor, que la expresion “se considera” significa
gue la ley no reputa legitima a la posesion o a la adquisicion, sino que se
trata de una aproximacion a la legitimidad; como la posesion se adquiere
por tradicion (actos materiales), “adquirir mediando boleto de compraventa”
significa que se refiere a una adquisicion posesoria que encuentra su
justificacion en un boleto. Concluye que no es legitima la adquisicion ni la
posesion y le da al agregado el siguiente significado: “Si de dan todos los
recaudos extranotariales, se considera (respecto algunos terceros) legitima
(perfecta) la adquisicion de la posesion de inmuebles de buena fe,
mediando boleto de compraventa.

Este autor explica que la ley admite que el boleto reemplace a la escritura



publica en tanto se den otros requisitos que hacen a la legitimidad (que
trasmita una persona capaz y que sea el verdadero duefio). Si bien la
posesion es ilegitima, se la “considera” legitima para ciertos efectos y solo
respecto de algunos terceros, caso en que puede cobrar interés la buena
fe, como requisito de oponibilidad de la adquisicién.

Para producir sus efectos respecto a terceros, se debe
cumplimentar con el art. 2505 atento lo dispuesto por la reforma al mismo,
“La adquisicion o transmision de derechos reales sobre inmuebles,
solamente se juzgara perfeccionada mediante la inscripcion de los
respectivos titulos en los registros inmobiliarios de la jurisdiccion que
corresponda. Esas adquisiciones o0 transmisiones no seran oponibles a
terceros mientras no estén registradas.”

Por otra parte la ley 17.801 en su articulo 3 ultima parte, ha
previsto la inscripcion de instrumentos privados referidos a derechos reales,
siempre que su firma esté certificada por escribano publico, juez de paz o
funcionario competente. Y con mayor amplitud se regula en la ley de
prehorizontalidad.

Resulta inadmisible el supuesto de que exista un domino
imperfecto o un nuevo derecho real de posesion, ya que no se considera
legitima la posesion acompafada del boleto de compraventa sino una
apariencia a la legitimidad.

Por dltimo se recuerda una propuesta surgida en las 5tas
Jornadas de Derecho Civil celebradas en Rosario del 23 al 26 de
Septiembre de 1971, realizadas por Mario Piantoni y Edgard Ferreyra,
donde consideraron la supresion del agregado al art. 2355: “Es necesario
reemplazar los arts. 1185 bis y 2355, dltima parte, por un régimen eficaz de
proteccion a los adquirentes por boleto de compraventa, el que debe
contemplar las variadas situaciones que pueden presentarse sujetandose a
un adecuado régimen de publicidad.[60]”



8- Anexo |
8.1- Institutos afines al Boleto[61]

8.1.1- Las promesas unilaterales. La opcion.

Un supuesto que difiere sustancialmente del caso del boleto de
compraventa —aunque alguna vez hayan sido asimilados en cuanto a sus
efectos- es el constituido por las promesas unilaterales de compra o de
venta, vulgarmente conocidas como “contrato de opcion”.

La opcidn es una estipulacion en virtud de la cual una persona se obliga a comprar 0 a vender ;
otra determinado bien durante un lapso de tiempo, pudiendo esta Ultima aceptar o no la compra
la venta.

Es decir que se trata de un simple acto unilateral del promitente que es el Unico que se oblig:
verdaderamente, ya que la otra parte queda en libertad para aceptar o no la oferta durante
término fijado. JOSSERAND la define expresando que la promesa de venta es un contrato por e
cual una persona adquiere el compromiso de vender un bien a otra persona en el caso de que és
se decidiera a comprarlo.

Son generalmente otorgadas por breve término, salvo cuando se las estipula como accesorias a L
contrato de locacion, donde habitualmente se prolongan por la duracion de ésta.

Respecto de su naturaleza juridica los juristas estan de acuerdo en que se

trata de antecontratos o contratos unilaterales, distintos del contrato
bilateral de compraventa.

8.1.2- Las Reservas.

Es el caso de las reservas, instrumento en el medio inmobiliario.

Cuando una persona concurre a las oficinas de un agente de bienes raices
o directamente al propietario de una finca en venta y expresa su voluntad
de adquirirla en las condiciones estipuladas, puede ocurrir que no tenga
disponible el efectivo necesario para la entrega que se le pide como sefia o
a cuenta del precio total para la firma del boleto, o que tenga necesidad de
enajenar previamente otra propiedad o efectivizar un crédito. Solicita
entonces que se mantenga la oferta durante un breve plazo, para poder
ponerse en condiciones de firmar el boleto. A cambio de una entrega de
dinero reducida se le firma una reserva por ese plazo, en el cual el
propietario se compromete a otorgarle el boleto dentro de algunas
condiciones generales que alli se establecen, y si el beneficiario no acepta
la oferta en el plazo fijado pierde el dinero entregado. A veces inclusive el
propietario se reserva el derecho a no formalizar la venta, devolviendo la
suma entregada.
“A nuestro juicio estas “reservas” no otorgan derecho alguno a la venta del
bien, sino que simplemente generan una responsabilidad por dafios y
perjuicios, en caso de incumplimiento de la obligacién de otorgar el boleto
definitivo.”[62]



8.1.3- Los Boleto Provisorios.

Otro aspecto que ha dado lugar al planteamiento de cuestiones
litigiosas es el de los boletos de compraventa calificados de provisorios por
las partes y que segun su texto dan lugar a una posterior celebracion del
boleto definitivo. Se utilizan generalmente en las ventas en loteos,
otorgandose el boleto provisorio en el mismo terreno, conviniendo firmar el
definitivo mas tarde en las oficinas de la empresa vendedora. El problema
es ampliamente debatido en un fallo de la sala B de la Camara Nacional de
Apelaciones en lo Civil de la Capital Federal en autos “Auneau de Petit c.
Citymar S.R.L.” En él se perfilan las dos posiciones netamente opuestas de
los jueces doctores Llambias y Abelleyra y del Doctor Borda, que los
equipara a los definitivos.

Parece concluyente el argumento del Dr. Abelleyra en cuanto expresa que “N0 es posible
admitir que un boleto provisional de compraventa acuerde los mismos
derechos que uno definitivo, pues tal conclusion implicaria la absoluta
equivalencia de dos términos opuestos: uno representa la sola esperanza
de que se llegaria a un acuerdo; otro, ese acuerdo en si mismo y sin
posibilidades de nuevas tratativas”. También la calificacion que efectia en
su voto el doctor Llambias, quien dice: “Por la modesta virtualidad que es
dable atribuir a un compromiso asumido bajo reserva de la ratificacion
ulterior, la mera suscripcion de un boleto de compraventa provisional no da
derecho a exigir el otorgamiento del definitivo, o que seria innecesario e
inconducente, ni tampoco a requerir directamente la escrituracion, pues se
esta en presencia de un simple proyecto de contrato con ciertos efectos
marginales, como los referentes a la posible responsabilidad
extracontractual de una u otra parte interesada”[63].



9- Anexo 2

9.1- Legislaciones Comparadas.
Boleto de Compraventa.[64]

Se hara una breve digresion para ocuparse de algunas meditaciones
gue sugiere la compulsa de otras legislaciones.

En Francia, las promesas bilaterales reconocen un origen de gran
oscuridad segun lo sefiala TROPLONG, que trajo como consecuencia
diversidad de opiniones acerca de su valor, ya que la mayoria coincidia en
gue la promesa de venta no equivalia a la venta misma. ElI mismo
TROPLONG advierte que habia surgido otra duda referente a saber si la
promesa bilateral en caso de inejecucion daba accion para exigir perjuicios
Unicamente o si también lo daba para obtener el otorgamiento del contrato,
siendo opinion prevaleciente la segunda. Numerosos autores llegaron a
decir que la promesa de venta era una verdadera venta y de esta manera la
promesa de venta —contrato al cual le falta algo para ser venta- llegé a
asimilarse a ésta[65].

Tal era el estado del derecho francés en materia de promesa de
venta cuando en Chile se dicta el Cbédigo Civil. No habia una doctrina
uniforme sobre la cuestion, como dice ALESSANDRINI RODRIGUEZ. En la
republica trasandina, el codlgo de BELLO se separ6 del derecho francés,
pues no se ocupd de la promesa de venta sino que legisl6 sobre el
“contrato de promesa”. El art. 1.554 expresa, en efecto: “la promesa a
celebrar un contrato no produce obligacion alguna, salvo que concurran las
siguientes circunstancias: a) que la promesa conste por escrito, b) que el
contrato prometido no sea de aquellos que las leyes declaren ineficaces, c)
gue la promesa contenga un plazo o condicion que fije la época de la
celebracion del contrato, d) que en ella se especifique de tal manera el
contrato prometido que solo falten para que sea perfecto la tradicion de la
cosa o0 las solemnidades que las leyes prescriban. Concurriendo estas
circunstancias, habra lugar a lo prevenido en el articulo precedente.

Explicando esta disposicion, sefiala ALESSANDRI RODRIGUEZ
gue el origen del art. 1.554 del cédigo civil chileno es enteramente
desconocido. Entre las notas del sefior BELLO, no se encuentra ninguna
mencion, lo que hace creer que fue obra de su imaginacion; idea que se
robustece alun mas si se considera que ni el cédigo francés, ni el espafiol, ni
en los demas que le sirvieron de base para redactar el suyo, se encuentra
un aposicion anéloga Por esto, agrega, no se puede recurrir a 0s autores
franceses. El Unico antecedente que encontramos —prosigue ALESSANDRI
RODRIGUEZ-, es el art. 1.733 del proyecto de 1853, que dice: “la promesa
de celebrar un contrato especificandolo en todas sus partes es una
obligacion de hacer que esta sujeta a lo dispuesto en el articulo precedente,
al menos que el contrato sea de aquellos que se perfecciones por el mero
consentimiento de los contratantes, En cuyo caso la promesa equivaldria al
contrato mismo. La promesa de un contrato que las leyes declaran ineficaz,
no tendra valor alguno”.[66]
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