Adquisiciones a non domino *

Por Marcelo Armando de Hoz

I. Replanteo de la denominacion

En primer lugar, y con relacién a la denominacién adoptada, es mi inten-
ci6on agradecer al consejero, escribano Carminio Castagno por proponer una
denominacién distinta de la que nosotros soliamos utilizar para caracterizar
las situaciones a las que voy a referirme. Efectivamente, dichas circunstancias
son comunmente caracterizadas como “Transmisiones a non domino”, con lo
que no se agrega dato novedoso alguno, ya que en principio toda transmisién
es a un “no dueno”, que va a serlo luego como consecuencia del mismo acto
de transmision.

. Situaciones que abarca

Por ello, aceptando el replanteo del nombre utilizado, me interesa hablar
de las adquisiciones a non domino, tipificando la situacién de una persona que
adquiere un inmueble de quien no es su dueno, es decir, problematicas que
hacen a la falta de legitimacion del transmitente.

Las situaciones comprendidas en esta hipdtesis lejos estdn de ser casos de
simple elaboracion doctrinaria; aquellos que ejercemos nuestra profesion a
diario nos topamos con ellos a cada rato. Asi es como nos enfrentamos a sus-
tituciones de personas, escrituras materialmente falsificadas, utilizacién de
poderes apdcrifos, invalidos o revocados, personerias inexistentes o ineficaces,

* Disertacion pronunciada por el autor durante la Sesién Publica de la Academia Nacional
del Notariado celebrada el lunes 5 de diciembre de 2005, durante la cual fue incorporado como
Miembro de Namero.
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y demds situaciones que se caracterizan por la falta de autoria o participacién
del verdadero duefio del inmueble en el acto transmisivo.

Planteo del conflicto

Pero esto no queda alli, el conflicto al que me interesa referirme es el que
surge cuando en dicha cadena de transmisién dominial aparece un tercero,
subadquirente de buena fe y a titulo oneroso, tal como reza el articulo 1051 de
nuestro Cddigo Civil, pretendiendo oponerse al intento reivindicatorio del
propietario, funddndose en las cualidades que dicho articulo menciona (terce-
ro + buena fe + onerosidad).

Asi queda planteado el conflicto entre el propietario y el tercero por el in-
mueble transmitido en tales condiciones.

IV. Aplicacion del articulo 1051

Al traer a colacién la normativa del articulo 1051, creo interesante analizar
para esta hipétesis planteada la procedencia de los requisitos exigidos por tal
normativa para lograr la efectiva defensa del tercero.

En primer lugar, necesitamos un acto antecedente nulo o anulable, entre
“A”y “B”, duefio y primer adquirente del bien; el segundo elemento, el contar
con un tercero, “C”, es decir, un sujeto ajeno a esa relacion contractual, un sub-
adquirente; el tercer elemento va a exigir titulo oneroso para esta segunda ad-
quisicién; y, por ultimo, un cuarto elemento consistente en la caracterizacion
de buena fe en la adquisicién de ese tercero.

Segiin nuestro parecer, el problema se presenta en el primero de los requi-
sitos expuestos, es decir, si estas situaciones planteadas de faltas de autoria, sus-
tituciéon de personas o escrituras materialmente falsificadas pueden identifi-
carse con el nulo o anulable, ddndose por cumplido este primer elemento pa-
ra proceder con el andlisis de los siguientes, y asi defender al tercero.

. Proteccion al propietario ante falta de autoria

Ante estos supuestos y en forma claramente mayoritaria, nuestra doctrina
y jurisprudencia se han pronunciado en el sentido negativo, afirmando que és-
ta no es una situaciéon equiparable a la del articulo 1051.

Los motivos por los cuales no se ha otorgado proteccion al tercero en estos
casos son variados.

En este sentido, comenzamos por el mismo autor de la reforma del afo
1968, Guillermo Borda, quien caracterizaba a las hipdtesis planteadas como
supuestos de “actos inexistentes”, categoria doctrinaria distinta de las del acto
nulo o anulable, tnicas comprendidas dentro de los términos del articulo
1051. Por lo tanto, al no darse ya el primer requisito necesario, el tercero no
cuenta con la proteccién aludida por tal articulo. Al referirse a dicha categoria
de actos, el autor se pregunta: si dichos actos inexistentes, de origen en el de-
recho francés, han tenido receptividad en nuestra doctrina en materia de de-
recho de familia, por qué excluirla al pretender aplicarla con relacién a actos
que transmitan derechos reales sobre inmuebles.



Sin embargo, este razonamiento muchas veces no es compartido por parte
de nuestra doctrina, con relacién a aceptar la categoria doctrinaria de actos
inexistentes como distinta de la de actos nulos o anulables, tal como lo afirma
el doctor Goldenberg.

Sin llegar a dicha categorizacion de actos inexistentes, algunos autores afir-
maron que ante la falta de autoria del propietario en un acto de transmisién,
no puede generarse una proteccion para el tercero en esa cadena dominial, por
mads onerosidad y buena fe que el tercero haya acreditado en su adquisicion.
Asi, la relatividad de las convenciones consagradas en el articulo 1195 de nues-
tro Cédigo Civil establece que a nadie puede oponérsele algo que no haya pac-
tado. Lo mismo que el precepto previsto por dicho cuerpo legal, por lo que na-
die puede perder un derecho sin haber hecho algo para perderlo. La posibili-
dad que brinda la usucapién no se fundamenta tanto en un dejar de hacer por
el titular de ese derecho, sino por permitir que otro adecue su conducta a los
preceptos legislativos a los efectos de adquirir, ya sea en forma breve (con jus-
to titulo, buena fe y posesion de 10 afios) o larga (poseyendo durante 20 afios),
un derecho real de dominio sobre un inmueble.

Desde este punto de vista, algunos autores consideran que en estos casos de
falta de autorfia, si se otorgara proteccién al tercero se estaria incluso vulne-
rando el principio de perpetuidad del dominio, expresamente consagrado por
el articulo 2510 de nuestro Cédigo Civil. El derecho real de dominio, como
derecho real sobre cosa propia, no se agota en el uso y goce de la misma. Don-
de si parece agotarse es en los casos de otros derechos reales, sobre cosa ajena,
donde la utilizacién de la cosa ajena constituye la misma esencia de ese dere-
cho (usufructo, uso, habitacidon, servidumbre).

Autores como Cortés y Gurfinkel de Wendy sostienen la absoluta necesi-
dad de la intervencién del titular del dominio para modificar el estado de de-
recho del bien que posee, caso contrario se llegarian a amparar actos dolosos
y delictivos, con lo que se crearia un riesgoso margen de inseguridad juridica
que no sélo pone en juego el derecho de dominio sino principios soportes de
nuestro ordenamiento juridico, tales como el orden publico, la buena fe, la
moral y buenas costumbres, lo que afectaria, en definitiva, la proteccién cons-
titucional del derecho de propiedad, si se admitiera este supuesto de defensa
del tercero, que constituye, segtin consideracion de los autores, un supuesto de
expropiacion sin indemnizacién.

Una de las razones o fundamentos, quizas el mds claro o convincente para
excluir la proteccién del tercero ante este caso de falta de autoria, es el que es-
boza el doctor Jorge Alterini sobre el acto irrelevante. Para este autor, ya en-
contramos la solucién en los supuestos que nuestro Codigo Civil prevé para
los casos de cosas muebles robadas o perdidas y para el supuesto de venta de
cosa ajena. Asi como la presunciéon de propiedad de cosas muebles que surge
del articulo 2412 cae en el supuesto de que dicha cosa sea robada o perdida, la
venta de cosa ajena prevista en los articulos 1329 y 1330 es “inoponible”, “irre-
levante” para el verdadero propietario que no ha tenido intervencién en el ac-
to de transmisién. Ese tercero puede “parecer” propietario frente a todos, me-
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nos frente al verdadero titular, que conserva su derecho a recuperar dicha co-
sa. Por otra parte, resulta dificil interpretar que nuestro codificador haya ofre-
cido una mayor proteccion al titular de una cosa mueble que al de una cosa in-
mueble.

En esta direccidn, autores destacados, como Andorno, sostienen que si bien
la defensa del tercero en los términos del articulo 1051 consagra un principio
fundamental para nuestro ordenamiento juridico, como es el de la “apariencia
juridica”, que en cierta forma independiza la adquisicion de este tercero del ac-
to antecedente, sea nulo o anulable, de nulidad absoluta o relativa, siempre es
requerida la intervencién del propietario en dicho negocio causal para que
pueda proceder la proteccion a ese tercero. Claramente sefala el autor que di-
cha participacién, por mds pequena que sea, por los vicios de la voluntad que
la afectan resulta absolutamente necesaria, sin que tenga que presumirse que
dicho titular ha abandonado o desatendido su derecho sobre el inmueble.

La falta de proteccién del tercero en los casos de falta de autoria fue expre-
samente consagrada en las conclusiones de las V Jornadas Sanrafaelinas en
1978, en el V Congreso de Derecho Civil celebrado en Rosario en 1971 y en las
IT Jornadas Rioplatenses de Derecho Civil del ano 1981, donde se estableci6 el
limite de la aplicacion de los efectos del articulo 1051, que no cubre aquellos
supuestos en los que el titulo no emana del verdadero dueiio, y se dej6 cons-
tancia de que en ningun caso se ha receptado el principio de fe publica regis-
tral en nuestro sistema juridico.

VI. Proteccion al tercero: postura minoritaria

Desde otro punto de vista, una doctrina minoritaria cree encontrar, a través
de distintos fundamentos, la posibilidad de la proteccion del tercer subadqui-
rente de buena fe y a titulo oneroso, aun en este supuesto de falta de autorfa.

De esta manera, Alsina Atienza, previendo la posibilidad de asimilar la si-
tuacién de falta de autoria a supuestos de actos nulos o anulables, y no acep-
tando la categoria doctrinaria de “acto inexistente”, permite la defensa del ter-
cero en estos casos, siempre que logre acreditar su onerosidad y buena fe en el
acto de adquisicion. De alli que el autor haya recomendado en el ano 1968 la
inclusion de un pérrafo seguido al reformado 1051, que textualmente estable-
cia: “Esta excepcidn no es aplicable si el acto anulado ha sido realizado sin in-
tervencion alguna del titular del derecho o consistiera en actos dolosos de ter-
ceros”. Este parrafo, cuya inclusion fue aconsejada en 1968, es actualmente re-
producido en el Proyecto de Unificacién de la Legislacion Civil y Comercial,
en la dltima parte del articulo 389, que expresa: “Los subadquirentes no pue-
den ampararse en su buena fe y a titulo oneroso si el acto se ha realizado sin
intervencion del titular del derecho”

La apariencia juridica —como principio consagrado por nuestra legisla-
cién— es, para algunos, fundamento mds que suficiente para lograr la protec-
cién del tercero. Asi, autores como Mosset Iturraspe ven en el articulo 1051 la
consagracion de este principio, que pone a salvo al subadquirente de buena fe
y a titulo oneroso de cualquier vicisitud que pueda afectar al acto anterior a su



adquisicion, sea dicho acto nulo, anulable, inoponible, irrelevante, inexisten-
te. De esta manera, la transmisién operada sobre la base de actos falsos o adul-
terados puede quedar legitimada en cabeza de ese tercero, al cual el juez juz-
gard severamente en cuanto a la calificacién de su buena fe.

Spota va mas all4, entendiendo que el articulo 1051 de nuestro Cédigo Ci-
vil ha consagrado el principio de abstraccién de causa en miras a la proteccién
del trafico juridico inmobiliario. El segundo negocio dispositivo en el que ha
actuado el subadquirente de buena fe y a titulo oneroso es perfectamente va-
lido, a punto tal que se separa y se abstrae del primer negocio juridico, cuya
inexistencia, invalidez o inoponibilidad no lo afectan. Esa fuente legal jurige-
na permite al tercero legitimar el derecho asi adquirido, bonificando su titulo
y aproximando nuestro sistema juridico al derecho alemdn. Poyssegur no cree
que se haya recepcionado en nuestro derecho la teorfa de la abstraccién de
causa. En nuestro sistema, afirma, el simple acuerdo no basta para constituir
o transmitir derechos reales sobre inmuebles, sino que se necesita siempre de
un acto juridico causal que le dé origen (articulo 577 del Cédigo Civil). Sos-
tiene, entonces, en relacién con el Proyecto de modificacion del Cddigo de
1936, que la abstraccién es un rodeo, un artificio técnico sélo reconocido por
aquellos supuestos que la ley consagra en forma explicita e inequivoca, y éste
supuesto planteado no es uno de ellos.

Algunos interpretaron, entre ellos Manuel Adrogué, que el articulo 1051
reformado en el ano 1968 permitia, aunque con alcances restringidos, la in-
corporacién del principio de fe publica registral en nuestro sistema juridico.
Por lo tanto, si el tercero, actuando de buena fe y a titulo oneroso adquiria de
quien se hallaba legitimado registralmente a transmitir, adquiria bien, nada
mads se le exigiria, independientemente de que el acto antecedente hubiera
acontecido con falta de autoria del verdadero titular. El mismo autor lamenta
que en estos casos no se hubiera previsto legalmente un régimen de fondo de
reparacion para las victimas. Asi, el articulo 1051 no s6lo consagra una excep-
cion al principio del nemo plus iuris del articulo 3270 y al régimen de reivin-
dicacién previsto por nuestra legislacién, sino que crea una nueva forma de
atribucién del dominio en proteccién a estos terceros, que bien merece ser
agregada al articulo 2524 del Cédigo Civil como una nueva causal de acceder
al dominio sobre las cosas. De esta manera, segtn la presente interpretacion,
el tercero que cuente con el emplazamiento registral correspondiente podra
oponerse al verus dominus.

VIl. ¢, Como juega la usucapion breve?

Si analizamos las situaciones facticas abarcadas por los supuestos de falta
de autoria, tales como escrituras materialmente falsificadas, poderes ap4crifos
o revocados, sustituciéon de personas, encontraremos una gran similitud con
las exigencias para la procedencia de usucapién breve, por cuanto todos estos
casos constituirian supuesto de justos titulos, es decir, revestidos de formali-
dades legales, sin tener en cuenta la legitimidad de quien emanan (articulo
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4010). De esta manera, si sumamos a este requisito la buena fe y la posesion
decenal continua, estaremos en condicién de usucapir.

Ahora, si razonamos de acuerdo con los pardmetros expuestos por la doc-
trina minoritaria, que extiende la proteccion a favor de los terceros, en estos
casos de falta de autoria, ;qué quedaria de la usucapién breve? Si el tercero en-
cuentra proteccién inmediata para estos supuestos, ;por qué esperar diez afios
para lograr la proteccién que puede conseguir en forma instantdnea? Es decir
que seguir los lineamientos de esta postura nos llevaria a dejar sin efecto a es-
te remedio legalmente consagrado o resignar su aplicacion a los casos en los
que el tercero no haya dado contraprestacion alguna por lo recibido.

VIlI. Otra posible solucion

Nadie duda de que, en principio, la tinica forma de proteccién del tercero
en estos casos de falta de autoria es la usucapion, breve o larga, a los efectos de
adquirir el dominio sobre el inmueble.

Sin embargo, el doctor Jorge Alterini, en una propuesta mas que interesan-
te, nos plantea otra posible solucién. Interpretando en forma taxativa o a con-
trario sensu los supuestos viables de la accidn reivindicatoria que surgen de los
articulos 2776, 2777 y 2778, y armonizando su aplicaciéon con el actual texto
del articulo 1051, podriamos lograr la proteccion del tercero, aun en estos ca-
sos de falta de autoria, si en las sucesivas transmisiones dominiales logramos
acreditar una doble cadena de buena fe y onerosidad. De esta manera, seria-
mos muy rigurosos al exigir en el enajenante del tercero el requisito de buena
fe, descartando asi toda posible complicidad, tan comun en estos casos. En
cuanto a la calificacién de esta buena fe exigida en la doble cadena de trans-
misién dominial, el correspondiente estudio de titulos jugaria un rol esencial
para su determinacion. De esta manera, el autor pretende lograr una armoni-
zacién de principios juridicos, mas que una opcién por el enfrentamiento de
articulos incompatibles.

La doctora Mariani de Vidal, en esta direccién, no acepta la tacita deroga-
cion del articulo 2777 por el reformado 1051 y encuentra en esta interpreta-
cién una manera de armonizar las normas juridicas vigentes sin sacrificar nin-
guna de ellas.

Por su parte, la doctora Adriana Abella, siguiendo este andlisis, afirma que
habria que distinguir determinadas hipdtesis dentro de la falta de autoria. Asi,
en los casos de falta de matricidad en la escritura de transmision, la tnica op-
cién que tiene el tercero para su protecciéon frente a la accién reivindicatoria
del propietario sera la usucapion breve, ya que un estudio de titulos pondria
de relieve este vicio, haciendo caer en consecuencia la pretendida buena fe del
subadquirente. En aquellos casos en donde el vicio no pudiera ser descubier-
to por tal actividad, como ser la sustitucion de personas, seria viable la defen-
sa del tercero en los supuestos de la doble cadena de buena fe.

Por ultimo, en el caso judicial de “Gonella ¢/ Portella”, en el que el juez de
segunda instancia otorga la proteccién a los terceros, la doctora Elena Highton,
en su critica a dicho fallo, establece con claridad los dmbitos de aplicaciéon de



los distintos articulos de nuestro Cédigo Civil, a los efectos de lograr la pro-
teccion a los terceros subadquirentes de buena fe y a titulo oneroso, asi: la apli-
cacién del articulo 1051 quedaria reservada a los supuestos de nulidad de los
actos, prescindiendo de la buena fe del enajenante; la aplicacion a contrario
sensu de los articulos 2777 y 2778 quedaria reservada a los supuestos de abu-
so de confianza, en donde hubo tradicién de la cosa por el propietario a favor
de alguien que ha intervertido su titulo y lo ha enajenado a favor de un terce-
ro, y a partir de alli la doble cadena de buena fe de los sucesivos adquirentes y
la usucapién breve como salvaguarda de los terceros ante los casos de falta de
autoria, en los que el propietario no haya hecho entrega a nadie de la cosa.
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