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Senor Presidente de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacioén
Doctor Ricardo L. Lorenzetti
Presente

De nuestra mayor consideracion:

La Academia Nacional del Notariado tiene el agrado de di-
rigirse por nuestro intermedio al sefior presidente a fin de ha-
cerle llegar la opinion del cuerpo, debidamente debatida, sobre
las bondades y ventajas que el actual sistema registral declarati-
vo y no convalidante dispone y la inconveniencia que resultaria
de sustituir el modo traditivo tradicional en el ambito de los de-
rechos reales. La opinion que refleja esta presentacion ha sido
concebida, exclusivamente, teniendo presentes las razones juri-
dicas que fundamentan el criterio y el absoluto convencimiento
de las bondades de sostener sus postulados, mas alla de cual-
quier otro interés.

Conscientes de que la propiedad es el movil y el estimulo
de la produccidn, advertimos que seria insuficiente reconocerla
como derecho inviolable si no se consagrara el respeto institu-
cional de su desenvolvimiento desde su origen. El derecho de
propiedad contribuye a la generacion e incremento de la renta,
del ahorro, de la inversion, y, por todo ello, garantiza el creci-
miento econémico de un pais, en cuyo caso, cuando el Estado

* Ver nota extendida en
adopta algun sistema para configurar la regulacion de este dere-  p.33.
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cho, pretende que la norma juridica resulte aplicable conforme
al contexto que la realidad social, econémica y politica ofrece; y,
en nuestro caso, sin desplazar ni contradecir la tradicion juridi-
calatina.

Como bien sabe el sefior presidente, se postula modificar el
sistema hoy vigente de inscripcion declarativa no convalidante
por otro que consagre un efecto constitutivo registral, argumen-
tando que el ordenamiento vigente genera alta litigiosidad, debi-
do a la falta de certeza y dubitabilidad acerca del cumplimiento
de la tradiciéon como elemento integrativo de la configuracion
del derecho real.

Ante esta opinion, la Academia Nacional considera que:

1. Se entiende que el fundamento de esta modificacion
se basa en la conviccion de que el requisito de la tradicién no
soluciona adecuadamente el problema de la oponibilidad de las
relaciones reales generadas por el titular de dominio de bienes
registrables. En la actualidad, el esquema vigente presenta la si-
guiente estructura conceptual:

a) El adquirente de un bien inmueble accede al dominio

integrando titulo (acto causal) y modo (tradicion).

b) Tanto el titulo como el modo y su consecuencia, la rela-
cioén posesoria, exhiben un grado de oponibilidad inme-
diato que comprende a las partes, sucesores universales
y a quienes conocen o han debido conocer dichos actos.

c¢) Lainscripcion registral expande erga omnes la oponibi-
lidad del titulo respecto a terceros interesados de buena
fe.

2. Todo derecho real implica un poder, un seforio de una per-
sona sobre una cosa, que se traduce en una relacion directa y
contigua entre el titular del derecho y la cosa que constituye su
objeto, en cuyo caso sabido es que antes de la tradicion dela cosa
no se adquiere sobre ella ningtin derecho real. La tradicion es
causa inmediata de la adquisicion del derecho real por actos
entre vivos (arts. 577, 2601, 2603 y 2609, 3265, C. C.), tanto en
sentido positivo, porque antes de ella no hay relacién palmaria
con la cosa, como en sentido negativo, porque, exigiéndose la tra-
dicion, se tutelan los fenomenos posesorios, ya que no puede haber
tradicion si hay contradictor de la adquisicion posesoria, o sea que
la cosa que se pretende transmitir no estd en posesion vacua.



Por su parte, la buena fe subjetiva, siempre en el campo de
las cosas, sefala la aplicacion de la proteccion dispensada al po-
seedor de buena fe (con respecto a los frutos, gastos, mejoras
y riesgos) en la accesion, en la usucapion y en la transmision
posesoria.

La tradicién debe ser hecha por el titulo suficiente para
transferir el dominio; este titulo facilita la prueba de la tradi-
cién, y esta tltima, a su vez, es investidura, modo de adquisicién
de los derechos reales por actos entre vivos, asi como la traditio
brevi manu y constituto posesorio devienen en modalidades de
aquella.

Aunque en nuestro sistema de adquisicion de derecho real
las manifestaciones de las partes insertas en la escritura publica
no suplen las formas legales, las mismas adquieren relevancia y
afirman la importancia como constancia documental, por cuan-
to esta declaracion de las partes de haberse hecho tradicion vale
para ellas cual si fuera una confesion; por lo tanto, la exclusion de
la eficacia de la sola declaracion puede invocarse solamente por los
terceros que controvierten la realidad de la tradicion.

3. Sibien mediante la tradicion se adquiere la posesion, el con-
tenido que ella significa permite brindar un sustrato a todo
derecho real que se ejerce por ella. Su trascendencia es la que
permite que el titular dominial de bienes registrables, en un sis-
tema declarativo sin fe publica registral, no vea desbaratado su
derecho por lo que pueda publicitar el registro, ni deba incenti-
var su vigilia y alerta consultando periédica y permanentemente
el estado registral de su dominio para confirmar la inalterabili-
dad de su derecho. En las situaciones anémalas que el derecho
debe recoger, frente ala eventualidad de que una misma cosa sea
vendida a dos o mas personas por el mismo duefio, hoy, la so-
lucion se obtiene recurriendo a la configuracion del derecho real,
conjugando titulo y modo y resolviendo a favor de quien primero
ha sido puesto en posesion de la cosa, aunque el titulo sea mds re-
ciente, con tal de que haya tenido buena fe, cuando la cosa le fue
entregada.

Este resultado es consecuencia directa de que la funcién
traslativa del dominio opera mediante el instituto de la tradi-
cidn, es decir, el tiempo en que se concreta la posesion. Induda-
blemente, cualquier sistema juridico debe, en definitiva, resolver
puntualmente cudndo se producen los efectos de las relaciones
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contratadas, indicando el momento en que la transmision ope-
ra, cuando se adquiere el derecho real y en qué tiempo se lo
pierde. En esta disyuntiva no se puede prescindir de las reali-
dades negociales, ni tampoco ignorar la oportunidad en que los
contratantes se intercambian las prestaciones, otorgan los ins-
trumentos definitivos del acto celebrado y se hace entrega de la
posesion. A partir de ese conocimiento, diferentes abordajes de
politica legislativa determinaran si se opta por hacer coincidir la
adquisicion del derecho real cronolégicamente con la actividad
de las partes o se resuelve postergarlo, relegando la adquisicion
del derecho real a un acontecimiento futuro, no inmediato e in-
trinsecamente ajeno al acto instrumentado.

4. No debe olvidarse que, en un plano de mayor abstraccion,
la posesion es un fenémeno meta juridico, que pertenece al or-
den natural de la convivencia humana, por lo cual, como otros
casos de la misma naturaleza (la persona, p.ej.), no es creado
por el Derecho, sino reconocido como derivacion ontolédgica de
su esencia. En un plano practico u operativo, todo adquirente,
cualquiera sea la estructura del ordenamiento que lo rija, pre-
tende disfrutar del bien que ha adquirido. Para el ciudadano
comun, la posesion no es un mero derecho, es la realizacion de
su deseo, de su finalidad personal, de lo que podriamos llamar el
orden natural de las cosas.

5. En nuestro régimen, la inscripcion en los registros inmobi-
liarios, asi como de buques y aeronaves, de los titulos de adqui-
sicion, constitucion o transmision de derechos reales por actos
entre vivos es exterior al acto constitutivo, no es condicion de
validez del acto y solo es necesaria para mejorar la oponibilidad
a los terceros interesados de buena fe. De adoptarse el sistema
propuesto (sustitucion de la tradicion por la inscripcion regis-
tral), la estructura juridica variaria, originando los siguientes
efectos:
a) Entre las partes igualmente debera efectuarse la tradi-
cioén, como obligacion derivada del contrato.
b) El adquirente debera aguardar la inscripcion registral
para asumir el rol de titular del derecho real.
¢) Quien disponga de inscripcion registral podra ostentar
su calidad de propietario aunque la relacién posesoria
se encuentre cuestionada o no haya podido concretarse.



6. Un punto de especial consideracién merece la apuntada liti-
giosidad atribuida al sistema actual (mas alla de la ausencia de
estadisticas que corroboren dicho aserto, vinculando cantidad
de enajenaciones con el nimero de litigios). Sobre este aspecto,
no cabe duda alguna de que la posibilidad de conflictos no deri-
va de alguna imperfeccion intrinseca sino, en todo caso, de actos
de mala fe, o dolosos, o fraudulentos, que el cambio de sistema
no podrad evitar, por cuanto tanto la mala fe o los actos fraudu-
lentos nunca pudieron ser eliminados por los textos legales. En
realidad, cambiard el sujeto negocial que soporte el perjuicio y
los dafos consiguientes. En el actual esquema, la proteccion
abarca primeramente al propietario (seguridad estatica), exi-
giendo que el adquirente compruebe el estado de ocupacion. El
sistema proyectado lo libera de esta diligencia, pero deja desam-
parado al propietario y a los poseedores, que podran ver ava-
sallados sus derechos frente a quienes obtengan la inscripcion
registral de sus derechos.

7. La tnica experiencia nacional que consagra un sistema do-
minial constitutivo es el contenido en el régimen de la propie-
dad automotor, el cual es prueba suficiente de los problemas
referidos. Ante la falta de inscripcion de las adquisiciones por
parte de los compradores y frente a la generaciéon de siniestros
provocados por sus poseedores, tanto la doctrina y la misma
jurisprudencia inclusive, mediante fallos plenarios, han debido
consagrar la preeminencia de la posesion (supuestamente elimi-
nada por el sistema constitutivo) para reestablecer la justicia de
estos casos. De este modo, se evidencia que la realidad se im-
pone sobre la virtualidad o naturaleza abstracta de los asientos
registrales.

8. El sistema constitutivo puede generar consecuencias co-
merciales catastrdficas en el plano de la financiaciéon inmobi-
liaria. Los bancos y entidades financieras posiblemente resuel-
van que la entrega fisica del dinero se realice una vez inscripto el
titulo, ya que recién con la inscripcion el deudor quedara empla-
zado como titular de dominio y podra ser pasible de la ejecucion
del bien en caso de incumplimiento. En este escenario, cabe te-
ner en cuenta que en algunas provincias (Cérdoba, San Luis) las
inscripciones demoran en muchas ocasiones mas de un afio. En
otro aspecto, Santa Fe se encuentra en pleno proceso de vuelco
a folio real, con lo cual, ante la subsistencia provisoria del ante-

Doctrina

27




28

Revista del Notariado 908

rior sistema, deben preverse también atrasos, del mismo modo
que en Entre Rios, donde coexisten mas de 14 registros zonales,
con criterios no siempre coincidentes a la hora de los requisitos
exigibles.

Las demoras apuntadas se advierten hoy, inclusive, en tra-
mites ordinarios que no tengan obstaculos ni observaciones, ya
que, en caso de adolecer de vicios o causas suficientes, aunque
sean subsanables, tal retardo puede duplicarse o triplicarse en
tiempo real. En estas circunstancias, debe acentuarse la nece-
sidad de que la politica legislativa no evite ponderar el posible
incremento de la litigiosidad y la incertidumbre para el adqui-
rente, quien dispondria de la creencia de que dispone integra y
completamente de su derecho, pero que, en realidad, no lo tiene,
por cuanto carece de inscripcion registral y la norma positiva
decidi6 dilatar su adquisicion hasta que ella se alcance, perju-
dicando adicionalmente la legitimacién que puede provocar la
falta, si debiera interponer acciones reales o ejercer derechos de-
rivados de sus relaciones de vecindad, condominio, etcétera.

9. Es de suponer que, ante la consagracion de la registracion
constitutiva, por el consecuente aumento de responsabilidad de
los registradores, se intensifique extraordinariamente la activi-
dad calificadora, con lo cual se multiplicaran las observaciones
y las inscripciones condicionales, produciendo una demora adi-
cional en la inscripcion de los titulos. Por las mismas razones,
la responsabilidad del Estado también crecera en magnitudes
imprevisibles, ya que los errores registrales generaran la obliga-
cion de reparar los dafos ocasionados por los mismos. La vasta
extension territorial, la ausencia de catastros completos y actua-
lizados y, fundamentalmente, la escasez de recursos financieros
y humanos tornan de imposible implementacién un cambio tan
profundo como el proyectado. Consagrar la inscripciéon cons-
titutiva, en el plano de la especialidad profesional y técnica que
exige, demanda —entre muchos otros aspectos— la inmediata
contratacion de profesionales altamente especializados en con-
tratos, derechos reales, régimen de transmision de bienes, ins-
trumentacion, etcétera. Tal cuerpo profesional, en la magnitud
necesaria para la cantidad de registros creados, no existe y, ade-
mas, suponiendo la provision de recursos necesarios, llevaria
muchos afios formarlos. Por otra parte, no se advierte la utilidad
de esta inversion cuando en la actualidad los problemas apunta-
dos permiten superar los inconvenientes expuestos.



10. No quisiéramos imaginar que, frente a la magnitud de los
riesgos que se asumirian, deberia contratarse una bateria de se-
guros y reaseguros (suponiendo la posibilidad de medicién de
los riesgos, basada en estadisticas de observaciones mal efec-
tuadas) que permitiera aminorar los dafios provenientes de un
cambio estructural como el que estamos comentando.

11. Enlapractica, quedaran abolidas las escrituras simultaneas,
de gran arraigo en nuestro medio y eficaz vehiculo de solucién
cuando media reemplazo de viviendas, etcétera, ya que las mis-
mas se basan en la naturaleza declarativa del sistema vigente. Al
ser constitutiva la inscripcién, necesariamente habra que aguar-
dar la inscripciéon del primer acto (que generara la condicién
de titular de dominio del adquirente) para poder obtener la le-
gitimacion necesaria para el segundo acto. Esta consecuencia
también impactara negativamente en el sistema negocial hoy
vigente.

12. El sistema constitutivo afecta notablemente la contrata-
cion inmobiliaria. Si la adquisiciéon del dominio queda efec-
tivamente postergada hasta la inscripcion registral, jcuando
deberia el comprador pagar el precio?, ya que el dominio no lo
adquirira sino cuando el titulo se registre. Y, si la entrega del
dinero se condiciona a la inscripcién, nos preguntamos cuan-
do obtendria la posesion del inmueble, que, aun despojada de
valor juridico respecto del adquirente, sigue siendo su finalidad
contractual. En este aspecto, advertimos los inconvenientes que
esta mutacion legislativa ocasionaria en las operaciones cotidia-
nas, al condicionar todo el resultado al tiempo de la inscripcién,
retrasando mudanzas y traslados. Nos permitimos cuestionar
sila sustitucion del régimen determinaria la creaciéon de cuentas
de depdsito especiales para que el dinero de la operacion quede
aresguardo hasta que el adquirente adquiera su condicion de ti-
tular de dominio, situaciones todas estas que no se plantean en la
actualidad, precisamente, por la eficacia del régimen. De igual
manera, el crédito hipotecario otorgado para cancelar el saldo
de precio quedaria seriamente afectado, por cuanto toda hipo-
teca constituida antes de la registracion seria condicional has-
ta la inscripcion del titulo. Sillegara a mediar incumplimiento
del comprador antes de la inscripcidn, ;a quién se le subastara el
inmueble? Si el vendedor cae en insolvencia mientras se gestio-
na la inscripcidn, ;a quién pertenece el inmueble?
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1. RocA SASTRE, Ramoén
M., Derecho hipotecario,
tomo I, Barcelona,
Bosch, 1968, pp. 186,
168, 192.

13. Los problemas apuntados, que no alcanzan solucion en el
sistema constitutivo, condenarian definitivamente toda posibi-
lidad de acudir a las instrumentaciones simultaneas de adquisi-
cioén o adquisiciones de bienes garantizados con créditos hipote-
carios inmediatos, tan frecuentes en nuestro medio y las cuales
hoy se desenvuelven con absoluta seguridad y eficacia.

Debe resaltarse que, inclusive en los sistemas mas extremos
de intensidad de efectos de la registracién inmobiliaria (Torrens;
sistema germanico), mas alla de las proclamaciones tedricas, no
ha quedado abolido el rol de la relacion posesoria. En la prac-
tica, los adquirentes aplican una cuidadosa diligencia para veri-
ficar el estado de los inmuebles y, sobre todo, que se encuentren
desocupados, como una légica consecuencia de su aspiracion
a disponer de ellos. Autores de la talla de Roca Sastre se ocu-
pan de explicar que, mas alla de las discusiones académicas, es-
tos aspectos no son indiferentes.! Es de destacar que el sistema
australiano ha debido complementar el requisito técnico de la
inscripcién con un fondo de reaseguro, lo cual prueba acabada-
mente lo expresado respecto a los riesgos derivados de los erro-
res de los registradores.

14. Otro aspecto a considerar es el relativo a la posibilidad de
inscribir en el Registro de la Propiedad los boletos de compra-
venta. En la actualidad, los instrumentos privados se registran
solo en supuestos de excepcion expresos y legales (v. gr. boletos de
las Leyes 19.724 y 14.005). En general, es disvaliosa la inscrip-
cion de los boletos de compraventa en el Registro de la Propie-
dad, salvo que se trate de registraciones basadas en regimenes
tuitivos. Aun cuando se regulen debidamente los efectos de
dicha registracion y su temporalidad, por tratarse de derechos
personales, esta inscripcion desalentaria las transmisiones do-
miniales y publicitaria una situacion registral naturalmente
imperfecta, sin perjuicio de influir negativamente en el aspecto
tributario, tanto de la Nacion y de las provincias, al impedir la
recaudacion correspondiente a los impuestos que gravan esos
actos. No se trata de cuestionar la inscripcién de boletos de
compraventa en los regimenes especiales de prehorizontalidad u
otros que, como ya sefialamos, estan debidamente justificados y,
muy por el contrario, deberian perfeccionarse legislativamente
superando los inconvenientes que en la actualidad merecen. La
orientaciéon de cualquier normativa deberia propender a que
aquellos otros boletos, es decir, aquellos que instrumentan las



operaciones ordinarias y habituales de compraventa accedan a la
escrituracion lo mas prontamente que pueda lograrse. La regis-
tracion del instrumento privado tiende a otorgar a los adquiren-
tes en estas condiciones de un derecho menguado, no completo,
induciendo a engafo al titular de esa inscripcion personal. Des-
de otro punto de vista, asi como un boleto de compraventa en
curso de ejecucion accederia al registro, habria que prever de
qué otra manera agil y eficiente ese derecho personal registra-
do deja de tener existencia registral cuando media el incumpli-
miento del adquirente o el abandono del mismo, sin tener que
acudir al remedio jurisdiccional. Desde ya, imaginamos que la
posibilidad de que en un boleto en curso de ejecucion acceda
a su registracion provocara inmediatamente el desaliento de su
utilizacion en operaciones donde el vendedor no haya percibido
la totalidad del precio, frente a los inconvenientes que una even-
tual resolucion de ese contrato le puede originar para cancelar la
registracion apuntada.

15. Mantener el sistema registral declarativo (arts. 2505, C. C.,
y2,20ycc., Ley 17.801) es conveniente ya que la inscripcion de
los titulos en el registro inmobiliario con fines de oponibilidad a
determinados terceros se adiciona al titulo suficiente y al modo
suficiente, elementos constitutivos del derecho real.

El registro de los titulos no hace a la validez del acto ni ala
buenafe. Setrata de una medida de publicidad, que cumple una
tarea perfeccionadora de la adquisicion del derecho real para la
oponibilidad a terceros interesados de buena fe.

Con lo que va dicho, en nuestro sistema el registro no es
exacto, ya que no es convalidante, pero si pretende ser integro
o completo. Si bien no se trata mas que de una presuncion en
este ultimo sentido, que ademas es desvirtuable por prueba en
contrario, es caracteristica necesaria, ya que una publicidad re-
gistral mas eficiente depende de que se inscriban todas las muta-
ciones reales inmobiliarias y, a falta de la posibilidad de alcanzar
la meta tan ambiciosa (principio de exactitud), debe contentar-
se con que ello se presuma en funcion de lo que la praxis indi-
ca como lugar comun en el trafico inmobiliario. Es que, por la
seguridad juridica, la inscripcion no es convalidante ni subsana
los defectos de que adoleciere el titulo segiin las leyes (art. 4, Ley
17.801). Y asi, desde la perspectiva de las inexactitudes regis-
trales, se ha decidido que:
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... en nuestro sistema legal, la efectiva publicidad registral cum-
plida en cada caso particular puede ser desvirtuada en sus efectos
mediante la prueba del conocimiento por el tercero de que su ac-
titud no se ajusta sinceramente al comportamiento debido.

El régimen juridico inmobiliario argentino exige del adquiren-
te la buena fe diligente y activa, que presupone la investigacion
exhaustiva y critica de los antecedentes pertinentes del titulo, la
adquisicion de la posesion o constatacion de su estado segtn el
caso y la correspondencia entre la publicidad registral, la publi-
cidad posesoria o de los estados de hechos y la cartular. Todo
ello impide que el propietario resulte despojado por maniobras
delictivas de usurpadores. La seguridad del trafico no puede
avasallar una de las garantias constitucionales, el derecho de
propiedad. Cuando entran en colision la publicidad posesoria
y la publicidad registral inmobiliaria, triunfa la primera en el
tiempo, siempre que sea de buena fe.

Sin duda, el registro es presupuesto necesario de la buena
fe, pero siempre dentro de la buena fe subjetiva, y reiteramos que
el tercero no mantiene la buena fe cuando se prueba que cono-
cia, por via extrarregistral, lo que el registro silenciaba.

El Estado y el régimen juridico derivado de los principios,
valores, tradicion y cultura de la sociedad que rige deben prote-
ger —en cuanto al sistema de transmision de bienes- las tradicio-
nes que representan el sentir de los ciudadanos de cada pais. En
el caso de nuestra sociedad, el derecho de propiedad es uno de
los mas firmes baluartes de la organizacion social, que no solo
protege los bienes materiales sino todo otro interés o derecho
que las leyes confieren a los ciudadanos. Este derecho de pro-
piedad (en su vertiente de seguridad estatica) se veria totalmen-
te avasallado en caso de optar por un sistema constitutivo, que
centra su proteccion exclusivamente en la circulacion de trafico
de bienes registrables. La seguridad juridica, en su dimension
instrumental, se expresa no solo en las leyes sino en las técnicas
y procedimientos que rigen la adquisicion de los bienes.

16. Finalmente, es destacable que la Comision de Derechos
Reales de las XXIII Jornadas Nacionales de Derecho Civil (Tu-
cuman, 2011) en su despacho, por abrumadora mayoria (42 vo-
tos contra 4), ha expresado con sobresaliente profundidad los
principios expresados en esta exposicion. Ello revela la profun-
da conviccién que la comunidad juridica tiene de las bondades



de un sistema de configuracion de derechos reales sobre inmue-
bles que, en armdnica conjugacion con una registracion declara-
tiva, ha permitido un desenvolvimiento inmobiliario dindmico
y generador de confianza, mds alla de todas las modificaciones
que fueran generandose desde la sancién del Codigo Civil vi-
gente.

Transmitiendo nuestro particular aprecio al sefior presi-
dente, reiteramos nuestra permanente vocacion de colaboracion
y saludamos a usted con la consideracion y respeto que merece.

Nota extendida

* Este documento constituye la opinion que la Academia Nacional del Notariado, como
principal organismo encargado del estudio y la investigacion de las cuestiones juridicas
relacionadas con el derecho notarial en la Argentina, ha planteado frente a la posible
sustitucion del modo traditivo tradicional argentino en el ambito de los derechos reales.
Asi, en el mes de noviembre de 2011, la Academia elev al doctor Ricardo L. Loren-
zetti, presidente de la Comision para la Elaboracién del Proyecto de Ley de Reforma,
Actualizacién y Unificacion de los Cédigos Civil y Comercial de la Nacion, creada por el
Decreto 191/2011, una exposicion de sus objeciones juridicas ante el posible reemplazo
del actual sistema registral declarativo y no convalidante por uno que consagre un efecto
constitutivo registral. En tal sentido, cabe destacar que en el anteproyecto elaborado por
la comision integrada por los doctores Ricardo L. Lorenzetti, Elena I. Highton y Aida
Kemelmajer se han tenido en cuenta las observaciones planteadas por los académicos.
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