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¢, Resulta aplicable el articulo 1185 bis del Codigo Civil
en materia de ejecuciones individuales?*

Por Luis Moisset de Espanés y Gabriel A. Fuster

1. Introduccién

El viernes treinta y uno del mes de julio del afio dos mil nueve recibi un correo
electrénico en que se me ofrecia comentar un fallo “interesante”. Abrumado por la
cantidad de trabajo que tenia pendiente y no alcanzaba a atender, mi primera reac-
cion, aun antes de leer esa sentencia, fue contestar negativamente.

Comenté el hecho a mediodia con dos de los jévenes que concurren a las reu-
niones del Instituto de Derecho Comparado, para ver si alguno de ellos podia tomar
a su cargo esa tarea pero no encontré respuesta favorable.

Esa tarde, sin embargo, lei el fallo y encontré dos cosas que despertaron mi in-
terés, a saber: la mayoria, revocaba la sentencia de primera instancia, que admitia la
terceria, citaba un viejo comentario mio, publicado en Jurisprudencia Argentina,
mientras que la minoria afirmaba que el art. 1185 bis, aplicable a las quiebras, no
podia ser esgrimido en las ejecuciones individuales y a ello se agregaba una alusion
a expresiones del fallo de primera instancia sobre el “caracter constitutivo” de la ins-
cripcion registral.

El domingo dos de agosto de dos mil nueve escribi a quien me habia solicitado
el comentario preguntandole con qué plazo podia contar para hacerlo, y el lunes tres
de agosto, en la reunion semanal del Instituto de Derecho Comparado comenté es-
tos hechos y tuve la grata sorpresa de que uno de sus miembros, con quien ya
hemos trabajado en colaboracion varias veces, se ofreciese a preparar un borrador.

2. El caso

Un acreedor del titular registral de un inmueble, destinado a vivienda familiar,
embarga el bien raiz y el poseedor de ese mismo bien deduce una terceria de “mejor
derecho” fundado en la existencia de una serie de cesiones acreditadas en instru-
mentos privados, con fecha cierta y firmas autenticadas por escribano publico, a lo
que suma el hecho de encontrarse en posesion del referido bien inmueble®.

En primera instancia se rechaza la terceria deducida porque quien la interpone
no es el “duefio” del inmueble, ya que la transmisién no se ha efectuado por escritu-
ra publica, ni se ha asentado en el Registro de la Propiedad Inmueble y por entender
gue no corresponde la aplicacién del art. 1185 bis del Cdod. Civil en materia de eje-
cuciones individuales, frente a lo cual el afectado interpone recurso de apelacion.

* Extraido de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cordoba,
www.acaderc.org.ar. Bibliografia recomendada.

! CNCom, Sala C, 24/4/09, “Verdoljak, Miguel A. c/Fiat Auto SA de Ahorro para fines determi-
nados. Terceria de dominio”, expediente n° 17.122, voto en disidencia, doctor Juan M. Ojea Quintana,
y por mayoria, votos de los doctores José L. Monti y Bindo B. Caviglione Fraga.
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El voto de la minoria de la Camara, por razones idénticas a las expuestas por
el juez de primera instancia, propicia la confirmacion de esa sentencia y hace hinca-
pié en la inaplicabilidad del art. 1185 bis del Céd. Civil a las ejecuciones individuales,
punto sobre el que volveremos mas adelante.

A su tiempo el voto de la mayoria de la Camara admite la terceria deducida y
revoca el fallo de primera instancia entendiendo que el art. 1185 bis del Cod. Civil es
aplicable a las ejecuciones individuales tal como hemos de desarrollarlo seguida-
mente.

3. La aplicabilidad del articulo 1185 bis del Cédigo Civil en materia
de ejecuciones individuales: ¢una “extrapolacion improcedente”?

a) El articulo 1185 bis del Cédigo Civil: sun régimen de excepcion?

En el decisorio que se anota, el Tribunal sefiala que “El a quo desechdé la posi-
bilidad de aplicacion analdgica del art. 1185 bis del Cod. Civil al caso, por entender
gue constituiria una extrapolacion improcedente, dado el caracter constitutivo de la
inscripcion registral y los efectos erga omnes que genera (art. 2505, Céd. Civil)”.

En el fallo objeto del presente ensayo se puede advertir que los vocales opi-
nantes disienten en torno a si resulta o no aplicable el art. 1185 bis del Céd. Civil en
materia de ejecuciones individuales.

Sobre el particular la mayoria entiende que dicho dispositivo resulta plenamen-
te aplicable mientras que la minoria se aparta de esta inteligencia.

Sefiala la mayoria que “No se advierten obstaculos en cuanto a la aplicabilidad
al caso del art. 1185 bis aludido. La situacion que se ha presentado en el sub lite
puede considerarse implicitamente incluida en dicha norma, o en todo caso, guarda
sustancial analogia con el presupuesto de hecho que ella prevé (conf. art. 16, CAd.
Civil); la sola circunstancia de tratarse aqui de un acreedor singular no justifica un
abandono de los principios éticos que inspiraron la sancién de aquel precepto, cuya
preeminencia en el caso aparece con palmaria evidencia, en pos del mismo criterio
tuitivo que gobierna esta materia (esta Sala, 25/9/01, ‘Saiegh, Daniel O. s/terceria’
en autos ‘Mariezcurrena, Gustavo c/Ajon, Simon s/ejecutivo’)”.

A su tiempo la minoria expresa: “No comparto el criterio asumido por mis dis-
tinguidos colegas en el voto que informa la mayoria, en relacién con el segundo
agravio de la recurrente... En efecto, como ya expresé en mi voto in re ‘Inger, Mirta
C. c/Avino, Daniel A. y otros s/terceria de dominio (por Pérez Santamarina, Guiller-
mina)’ del 1 agosto de 2008, considero que la decision apelada debe ser confirmada
en punto a la inaplicabilidad del art. 1185 bis del Cad. Civil en supuestos que con-
ciernen a una ejecucion individual, como el de autos”.

Y agrega que “Si esa norma legal trascendiera del ambito de la situacién con-
cursal, la prevision dejaria de ser una ‘excepcién’ o ‘modificacién’ en materia concur-
sal del régimen general establecido en el art. 2505 del Cod. Civil para convertirse en
una lisa y llana derogacion de esta Ultima, la cual no seria aplicable en el ambito
concursal, pero tampoco en el ambito extraconcursal. De tal suerte que resultaria
insolito que una norma del Cédigo Civil derogue otra del mismo ordenamiento legal,
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tanto mas cuanto ambas fueron introducidas por la ley 17.711. Se incurriria en auto-
contradiccidén o autoderogacion parcial”.

De la lectura de los parrafos hasta aqui transcriptos surge que el problema fin-
ca en torno a la aplicabilidad del art. 1185 bis del Céd. Civil a las ejecuciones indivi-
duales.

Dicho dispositivo normativo dice: “Los boletos de compraventa de inmuebles
otorgados a favor de adquirentes de buena fe, serdn oponibles al concurso o quiebra
del vendedor si se hubiera abonado el veinticinco por ciento del precio. El juez podra
disponer en estos casos que se otorgue al comprador la escritura traslativa de domi-

nio™.

Como el lector podra advertir este articulo ha sido concebido originariamente
por nuestro legislador para la materia propia de las ejecuciones colectivas, mas no
para las ejecuciones individuales.

Por ello, tanto en los argumentos de la mayoria, como de la minoria se advierte
un punto en comun: ambas posturas parten de considerar que el art. 1185 bis del
Caod. Civil consagra un régimen de excepcion, propio de las ejecuciones colectivas.
Pero luego disienten en torno a si cabe aplicar dicho dispositivo normativo en mate-
ria de ejecuciones individuales.

Intentando resumir las posturas expuestas en el fallo anotado podemos decir
gue la mayoria entiende que “La situacion que se ha presentado en el sub lite puede
considerarse implicitamente incluida en dicha norma (art. 1185 bis, Céd. Civil), o en
todo caso, guarda sustancial analogia con el presupuesto de hecho que ella prevé”
(lo consignado entre paréntesis nos pertenece).

A su tiempo la minoria colige que la norma bajo estudio no puede trascender el
ambito propio de la materia concursal.

Si bien es cierto que coincidimos con el resultado final de la postura de la ma-
yoria disentimos con ambas (tanto de la mayoria, como de la minoria) respecto
—precisamente— de este “aspecto comun” que ellas asumen.

En efecto, a nuestro entender el caso tiene solucion dentro del régimen general
del sistema y no en el marco de una regulacién de excepcion como hemos de expo-
nerlo seguidamente.

b) El primero en el tiempo y el régimen general de preferencias en el Codigo
Civil

Uno de los principios que se enuncia como basico en materia registral es el de
prioridad.

En realidad, la prioridad no es un principio exclusivo del fenémeno registral ni
del publicitario, sino que es un aspecto de las preferencias que deben establecerse
cuando entran en colision dos derechos que pretenden ejercitarse sobre la misma
cosa o bhien.

2 Articulo agregado por ley 17.711 y corregido por ley 17.940.
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Cuando el orden juridico debe optar por uno u otro de los derechos en conflicto,
en unos casos atendera a la naturaleza misma de las relaciones y en otros al tiempo
en que esos derechos han nacido, dando preferencia al mas antiguo.

De esta manera, en el campo de las obligaciones las preferencias reciben el
nombre de privilegios, y no atienden —por lo general— al tiempo en que se constituyo
la relacion, sino a la naturaleza del crédito. En cambio, en el terreno de los derechos
reales se prefiere de manera sistematica a la relacion mas antigua (prior tempore,
potior iure).

Insistimos, por tanto, en que la prioridad no es un principio vinculado exclusi-
vamente con la publicidad registral, sino un elemento que se presenta en todos los
derechos reales, y también en algunas relaciones obligatorias, cuando constituyen el
eslabon intermedio en la transmisién de algun derecho real (p.ej., en las obligacio-
nes de dar para constituir o transferir derechos reales).

En definitiva, la prioridad es la preferencia que se acuerda al sujeto a quien
primero le han transmitido, o que ha constituido con anterioridad un derecho, respec-
to de aquellos a quienes se pretende transmitir con posterioridad otros derechos so-
bre la misma cosa.

La prioridad puede ser “excluyente”, cuando los derechos en pugna son incom-
patibles, y se acuerda ventaja al primero, desplazando totalmente a los que vienen
después; o simplemente “preferente”, cuando ambos derechos pueden coexistir, pe-
ro la prioridad acuerda al primero de ellos una ventaja en su ejercicio.

Nuestro Cédigo Civil consagra como principio cardinal la adjudicacién automa-
tica de preferencia a los derechos reales en razon del tiempo en que ellos han sido
constituidos, solucién que campea en numerosas hormas, como la preferencia acor-
dada a los acreedores hipotecarios, que se computa desde el dia en que efectud la
toma de razén (art. 3934), que puede retrotraerse a la fecha de celebracion del acto
si es inscripto dentro del término legal previsto en el art. 3137.

Con respecto a los derechos reales no inscribibles, es decir aquellos en los
cuales la publicidad se logra por via posesoria, el Codigo Civil fija también la manera
de determinar la prioridad. Asi, en materia de prenda, el art. 3210 dispone que “El
derecho de los acreedores sobre la cosa empefada seguira el orden en que la pren-
da se ha constituido”.

Con relacién a los demas derechos reales advertimos la curiosidad de que las
normas que establecen la prioridad no se encuentran en el Libro Tercero del Cédigo
Civil, al tratar de los derechos reales, sino en la Seccion Primera del Libro Segundo,
en materia de obligaciones de dar cosas ciertas para transferir o constituir un dere-
cho real, y concurren varios acreedores a la entrega de la cosa.

¢, Quién sera el sujeto que obtendréa preferencia con relacion a este derecho real
gue debe constituirse por medio de una obligacion de dar cosas ciertas para transfe-
rir derechos reales?

El Cédigo consagra normas distintas a los inmuebles y a los muebles, distin-
cion que parece innecesaria pues las soluciones son idénticas ya que siempre se
preferird al acreedor “cuyo titulo sea de fecha anterior” (art. 593), con el Unico matiz
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de que en el caso de inmuebles ese titulo debe constar en “instrumento publico de
fecha anterior” (art. 596).

Distingue también el Cdodigo Civil, en los arts. 592 y 594, segun se haya hecho
0 no tradicién de la cosa. Estas normas deben concordarse con lo que dispone el
art. 3269 del Cdodigo de Vélez Sarsfield en el titulo de la transmisién de los derechos
en general: “Cuando una persona ha contratado en diversas épocas con varias per-
sonas la obligacion de transmitirles sus derechos sobre una misma cosa, la persona
gue primero ha sido puesta en posesion de la cosa, es preferida en la ejecucion del
contrato a las otras, aunque su titulo sea mas reciente, con tal que haya tenido bue-
na fe, cuando la cosa le fue entregada’.

Se concede primordial importancia a la tradicién, que en el sistema del Cdodigo
es el modo constitutivo del derecho real y, en consecuencia, en estas hipotesis la
prioridad temporal quedara fijada por el momento en que se efectud la tradicion,
porque a la primera persona a quien se hizo tradicién es la que ha adquirido de ma-
nera efectiva el derecho real, y tendré preferencia sobre todos los demas, que sola-
mente son titulares de un derecho personal.

c) Nuestra opinion

De la lectura de los dispositivos normativos referidos, podemos concluir que
nuestro Codigo Civil contempla, prevé y soluciona los conflictos de derechos que
pueden presentarse en diversos dispositivos normativos ubicados —metodolégica-
mente— en distintas partes de nuestro Codigo Civil.

A nuestro entender el art. 3269 del Cod. Civil —ubicado en el Titulo Preliminar
(“De los derechos reales y personales. Disposiciones comunes”) del Libro Cuarto
(“De la transmision de los derechos en general”)— es el articulo “madre” que consa-
gra el régimen de preferencias a observarse frente a conflictos de derechos.

En funcion del mismo y del resto de normas —referidas anteriormente— disemi-
nadas en nuestro Caédigo Civil el régimen a observarse consiste en dar preferencia,
frente a un conflicto de derechos, a quien ostente la posesion o —en su defecto— a
aquél cuyo titulo sea de fecha anterior.

En el caso se verifica un conflicto de derechos entre un adquirente por boleto
de cesidn de derechos y acciones que ha abonado la totalidad del precio y posee el
inmueble en cuestion y un acreedor embargante.

A quién debe preferirse? Sin duda alguna al adquirente por boleto toda vez
gue ha obtenido la posesién de la cosa —ademas de haber abonado la totalidad del
precio— y tiene un titulo de fecha anterior a la del otro titular de derecho (creditorio):
el acreedor embargante.

Esta es la solucién que finalmente brinda la mayoria pero disentimos con el
“camino” de argumentos que sigue para llegar a ese resultado.

En efecto, los votantes por mayoria resuelven admitir la via impugnativa inten-
tada y revocar el fallo de primera instancia apelando, no al régimen general de prefe-
rencias de nuestro Cédigo Civil sino a una norma especial y especifica y aplicarla a
un supuesto distinto de aquél para el que fue concebida.
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Lo que a nuestro entender se impone es considerar que el caso debe resolver-
se en el marco del régimen general de preferencias que instaura nuestro Cédigo Ci-
vil (arts. 594, 596, 2791, 3269 —entre otros-), sin que sea necesario apelar a normas
especiales y especificas como el art. 1185 bis.

Este articulo fue concebido en identidad con el régimen general de preferencias
de nuestro Cddigo Civil pero para ser aplicable en materia de concursos y quiebras,
es decir de procesos de ejecucion colectiva de bienes, no contemplados originaria-
mente por nuestro codificador.

Por lo tanto, su cita sirve como un argumento que refuerza la solucién general
del Cddigo pero no como el unico argumento que la funda, ya que ello implica ex-
tender el ambito de aplicacion del art. 1185 bis del Céd. Civil a un supuesto para el
gue no fue concebido y que ya tenia solucidon —antes incluso de la reforma— en el
marco general de nuestro Cédigo.

Por ello, consideramos que, tanto la mayoria como la minoria, se equivocan
cuando entienden al art. 1185 bis del Céd. Civil como una norma de excepcion. Y la
minoria agrega ademas qgue es —en consecuencia— de interpretacion restrictiva.

Insistimos, el referido dispositivo extiende a los procesos de ejecucion colectiva
el régimen general de preferencias que campea en nuestro Codigo Civil. En fin, es
una norma especial y especifica pero no de excepcion.

El yerro que se advierte en el razonamiento de los de los jueces votantes radi-
ca en haber entendido el supuesto al revés.

Parten de considerar que el art. 1185 bis del Cod. Civil es una norma de ex-
cepcion propia de los procesos de ejecucion colectiva y que la materia propia de las
ejecuciones individuales no tiene solucion en el marco del resto del articulado del
Cddigo Civil y —en consecuencia— fuera de la normativa propia de los primeros.

Esto implica que los jueces intervinientes entienden que el supuesto ventilado
resulta una laguna juridica que exige ser sorteada de alguna manera jNada mas ale-
jado de la realidad! Lo que ha sucedido es todo lo contrario.

El codificador ha previsto un régimen general de preferencias sin contemplar el
supuesto de los procesos de ejecucion colectiva, frente a lo cual vino la reforma en
su auxilio extendiendo la solucion general a esta clase de procesos.

En efecto, el legislador de 1968 sancion6 el art. 1185 bis del Céd. Civil en la in-
teligencia que la misma es una norma especial y especifica —pero bajo ningun punto
de vista de excepcidon— que contempla un supuesto no previsto originalmente en el
Cddigo de Vélez Sarsfield pero que guarda armonia con el régimen general de pre-
ferencias que lo ilumina.

Por lo tanto, el art. 1185 bis del Cod. Civil no es una norma de excepcién sino
gue guarda relacién con el régimen general de preferencias del Cédigo de Vélez
Sarsfield, mantiene su ténica y la extiende a los procesos de ejecucion colectiva.

Moisset de Espanés - Fuster, ¢ Resulta aplicable el articulo 1185 bis... 6



EDITORIAL II
ASTREA diih
4. Lainscripcion registral inmobiliaria: ¢ constitutiva o declarativa?

El Tribunal de sentencia expresa: “El a quo desechd la posibilidad de aplicacion
analdgica del art. 1185 bis del Cod. Civil al caso, por entender que constituiria una
extrapolacion improcedente, dado el caracter constitutivo de la inscripcion registral”.

Sobre el particular es dable destacar lo desacertadas que resultan las expre-
siones del a quo, al decir del Tribunal cuyo fallo aqui anotamos, cuando considera
constitutiva la registracion inmobiliaria. En efecto, la inscripcién registral en materia
inmobiliaria en modo alguno es constitutiva sino tan sélo declarativa.

Al respecto, es dable recordar que los derechos reales nacen extrarregistral-
mente y que su toma de razoén a nivel tabular obedece a fines de oponibilidad a ter-
ceros registrales.

El parrafo transcripto demuestra la aprehension errada por parte del a quo, tan-
to de la dinamica constitutiva de los derechos reales, como del fenémeno de la pu-
blicidad registral inmobiliaria, toda vez que los derechos reales requieren de titulo y
modo, entendido éste como el complemento factico indispensable para que se opere
una mutacién juridica real (tradicién)®, a los fines de su constitucién.

Con la sola reunion de los referidos elementos: titulo y modo se produce el na-
cimiento del derecho real, que por naturaleza es oponible erga omnes independien-
temente de que se registrare o no”.

En fin, la registracion no tiene injerencia alguna en la constitucién del derecho
real pero si influye —tal como hemos de explayarnos seguidamente— en su oponibili-
dad respecto de terceros, especificamente lo que la doctrina ha dado en llamar el
“tercero registral™.

Como lo hemos dicho: “he criticado la postura de aquellos que ven en la ins-
cripcion registral un tercer requisito para la adquisicion de un derecho real, que se
sumaria al titulo y al modo. He sostenido, y sigo sosteniendo enfaticamente, que el
derecho real se adquiere ‘extrarregistralmente’, con sélo titulo y modo, y la inscrip-
cion solo tiene por fin la ‘seguridad del trafico’, protegiendo a terceros ‘interesados’,
gue en razén de su vinculacion juridica con alguna de las partes en la transmision,
podran actuar apoyandose en el Registro, ‘como si no hubiese transmision’, si no

tuvo publicidad registral™®.

Por lo tanto, es menester enfatizar que el verdadero valor de la publicidad re-
gistral en materia de derechos reales sobre inmuebles finca en hacer a éstos oponi-

® Gabriel B. Ventura: sus clases.

* Quizés la teorfa del titulo y el modo encuentre su antecedente mas remoto en el texto de Pau-
lo que, traducido expresa: “La mera tradicion no transfiere el dominio si no fuere precedida de venta u
otra justa causa, por cuya virtud se realice la tradicion” (ley 31, pr. D. adqg. rer. dom. 41, 1).

® “Habiamos dicho gue laley 17.801, junto con las modificaciones que la ley 17.711 introduce al
art. 2505, establece la necesidad de la registracion... para la oponibilidad del derecho a terceros” (la
bastardilla nos pertenece) (Moisset de Espanés, Luis, Dominio de automotores y publicidad registral,
Bs. As., Hammurabi, 1981, p. 205 y 206; en idéntico sentido ver p. 366).

® Moisset de Espanés, Luis, Estudios de derecho civil. Cartas y polémicas, Cérdoba, Direccion
General de Publicaciones de la Universidad Nacional, 1982, p. 29 y 30.
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bles’ respecto del tercero registral® o —en términos de la doctrina extranjera— tercero
hipotecario®, en atencién a la seguridad juridica dinamica a la que la registracién de-
be propender™.

En conclusion, nuestro sistema juridico publicitario registral reviste caracter de-
clarativo, como lo ha reconocido calificada y mayoritaria doctrina: Bustamante Alsi-
na, Lavigne y Gémez, Pérez Lasala, Adrogué, Alsina Atienza, Moisset de Espanés
—entre otros—"".

5. La verdadera naturaleza del instrumento privado con firmas certificadas

El Tribunal de sentencia sefiala que “Surge de la prueba documental obrante
en autos, que el tercerista adquirié los derechos sobre el inmueble embargado me-
diante un perfecto eslabonamiento entre los sucesivos adquirentes, que lo hicieron a
través de boletos de cesion de derechos y acciones, cuyas firmas se encuentran cer-
tificadas por escribano publico, constituyendo instrumentos publicos (art. 979, inc. 2,
Cad. Civil), lo cual los dota de fecha cierta” (la bastardilla nos pertenece).

El instrumento publico es la certificacién notarial de las firmas pero esta calidad
no puede predicarse de todo el documento. Sostener esto Ultimo seria equivocado y
es —precisamente— lo que surge del parrafo transcripto del decisorio aqui anotado.

" Asi emerge indubitable del texto literal del art. 2 de la ley 17.801 cuando literalmente expresa:
“para su publicidad, oponibilidad a terceros y demas previsiones de esta ley”.

8 Alterini, Jorge H., Gravitacion de la reforma al art. 2505 del Cédigo Civil, ED, 43-1181. Garcia
Coni, Rall R., ¢Qué inscriben los registros inmobiliarios? en “Estudios de derecho civil. Homenaje al
doctor Luis Moisset de Espanés”, Bs. As., Universidad, 1980, p. 690.

° Roca Sastre define al “tercero hipotecario” diciendo: “Es el tercer adquirente por negocio juri-
dico del dominio de inmuebles o derechos reales limitados sobre los mismos, que en funcion del re-
gistro inexacto es mantenido en su adquisicion por la fe publica registral, siempre que concurran las
demés circunstancias exigidas por la ley para tal proteccion” (Derecho hipotecario, t. |, 62 ed., Barce-
lona, Bosch, 1968, p. 639). Campuzano y Horma, Fernando, Principios generales de derecho inmobi-
liario y legislacion hipotecaria, Madrid, Reus, 1925, p. 479. Montes, Angel C., El tercero registral en el
derecho venezolano, Caracas, Universidad Central de Venezuela, Facultad de Derecho, 1967.

1% En este sentido entendemos gue no podemos sostener validamente que la seguridad juridica
estatica sea totalmente ajena a la funcion calificadora del registrador. Hacerlo implicaria una mutila-
cion impiadosa de los derechos reales y exacerbar distinciones tedricas con fines metodolégicos. En
efecto, seguridad estética y dinamica estan intimamente relacionados. Lo que sucede es que la regis-
tracion atiende directa o principalmente a la seguridad dinamica y tan s6lo de manera mediata a la
estética... Dentro del dmbito propio del derecho inmobiliario registral es cosa obligada examinar la
evolucion histérica de la transferencia y gravamen de inmuebles en el derecho romano y en germani-
co, y genéricamente en los demds pueblos antiguos, principalmente en el aspecto de la publicidad
inmobiliaria, y dentro de ésta mas bien como dispositivo de seguridad por el trafico juridico inmobilia-
rio y de proteccién de terceros adquirentes” (la bastardilla nos pertenece) (Roca Sastre, Derecho
hipotecario, p. 24).

1 Bustamante Alsina, Jorge, Derechos reales: régimen de su constitucién en materia de in-
muebles, ED, 24-961. Lavigne y Gomez, La interpretacion del art. 2505 del Cédigo Civil de acuerdo a
la reforma de la ley 17.711, LL, 131-1253. Pérez Lasala, José L., Transmisiones inmobiliarias en la
reforma de la legislacién civil, LL, 131-1333. Adrogué, Manuel |., Inscripcién registral inmobiliaria, LL,
137-670. Alsina Atienza, Dalmiro, Los derechos reales en la reforma del Cédigo Civil, JA, 1969-448 y
457, n° 36. Moisset de Espanés, Luis, Publicidad registral, 32 ed., Bs. As., Zavalia, 2003, p. 91.
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Sin duda alguna, un instrumento privado, por el hecho de contar con sus firmas
certificadas por escribano publico, no deviene en instrumento publico. En efecto, es-
ta intervencion notarial no muta su naturaleza privatista.

La certificacién notarial de firmas por parte del notario implica que éste da fe de
que la firma pertenece a quien se le atribuye y que ha sido puesta en su presencia
en la fecha indicada. Esta certificacidon es el instrumento publico, pero ello en modo
alguno implica que el notario esté dando fe del contenido del documento o de lo que
en él las partes han manifestado y convenido.

El distingo efectuado tiene fundamental importancia practica para el supuesto
en que alguna de las partes pretenda impugnar el documento.

Quiza un ejemplo sencillo ayude a ilustrar nuestra posicion. Supongamos que
en un boleto de compraventa el vendedor dice que le vende al comprador un inmue-
ble de su propiedad por la suma de ciento cincuenta mil pesos. Acto seguido, y pre-
vio a firmar el documento cuyos términos las partes han acordado y redactado en
consecuencia, se presentan al notario a fin de firmar en su presencia para que el
mismo certifique las rubricas plasmadas en el instrumento en cuestion.

Luego el vendedor dice que no es cierto que él dijo que vendia el inmueble sino
gue lo que manifestd era que se lo donaba; en ese caso ¢ podra el vendedor impug-
nar el boleto con firmas certificadas a través del incidente de redargucion de false-
dad de instrumento publico (art. 244, Céd. de Proc. en lo Civil y Com. de la Provincia
de Cdrdoba, ley 84657

Obviamente que no, pues el boleto de compraventa es un instrumento privado.
Ahora bien, si lo que el vendedor manifiesta es que el nunca firmé el boleto, del cual
un notario ha certificado las firmas alli plasmadas, y sostiene que la rubrica en cues-
tion no le pertenece, si podra deducir el incidente de redargucion de falsedad de ins-
trumento publico, pues la certificacion de firmas si es instrumento publico.

Si admitiéramos como acertado lo que dice el Tribunal cuyo fallo anotamos a-
cerca de que la certificacion notarial de las firmas plasmadas en un instrumento pri-
vado lo convierte en instrumento publico, seria procedente el incidente de redargu-
cion de falsedad cuando el vendedor manifiesta que no dijo lo que consta en el
instrumento de que se trata.

Como podemos advertir, el distingo no es meramente tedrico sino que tiene
una aplicabilidad y una importancia practica esenciales.

6. Tercerias de dominio y de mejor derecho

a) El concepto de “terceria”

A los fines de brindar un concepto claro y sencillo de lo que debe entenderse
por “terceria” decidimos apelar a la doctrina procesalista cldsica mas encumbrada;
nos referimos, precisamente, a las obras de Podetti y Alsina.

Con respecto a la terceria, Podetti sefiala: “En resumen, cuando posteriormen-
te a la demanda o sea al ejercicio por el actor de la facultad de pedir proteccion juri-
dica, interviene otro u otros sujetos (fuera del demandado o demandados contra
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guienes se dirigié la demanda), substituyendo o coadyuvando o no, a/o con los suje-

tos principales, sostengo que hay terceria™?.

A su tiempo, Alsina expresa acerca de las tercerias lo siguiente: “Hemos dicho
gue el proceso, en principio, vincula soélo al actor y al demandado, pero que, frecuen-
temente, se extiende también a terceros, que pueden encontrarse afectados de dos
maneras, segun se trate de un proceso de conocimiento o de ejecucion. En el primer
caso, el tercero defendera su derecho interviniendo en la relacién procesal para evi-
tar las consecuencias de una sentencia desfavorable; en el segundo lo hara conser-
vando su calidad de tercero para reclamar el dominio de la cosa embargada, o una

preferencia sobre el producido de la venta de la misma para el pago de su crédito™?,

Como el buen lector podra advertir ninguno de los autores referidos conceptua-
liza concreta y precisamente lo que debe entenderse por terceria, lo que nos lleva a
proponer el siguiente concepto: “la terceria es la accion procesal que la ley adjetiva
acuerda a un sujeto distinto de las partes del proceso en defensa de un interés pro-

pio”.

Hacemos la salvedad que con él no pretendemos agotar la teméatica ni dar una
definicion absoluta del instituto en cuestion, sino que tan solo tratamos de esbozar
un concepto que nos sirva de punto de partida para tratar el tema de las tercerias
respecto del fallo objeto de andlisis.

b) Las distintas clases de tercerias

En materia de tercerias se advierte que existen dos clases bien diferenciadas
de éstas: 1) las tercerias de dominio, y 2) las tercerias de mejor derecho.

Las primeras se fundan —como su nombre lo indica— en la calidad de duefio o
de titular de un derecho real del tercerista.

En cambio, las tercerias de mejor derecho pueden fundarse en privilegios o en
prioridades “temporales”. Estas, a su vez, pueden provenir o bien de la existencia de
un derecho real, o bien de la publicidad registral, o también del conocimiento efectivo
por parte del nuevo acreedor de la existencia de una obligacion anterior referida a la
cosa que ahora se embarga.

Resulta muy ilustrativo recordar que las tercerias de mejor derecho no sélo
pueden entablarse para hacer valer obligaciones dinerarias sino que —muy por el
contrario— también pueden impetrarse para hacer valer obligaciones no dinerarias y
obtener como pago la entrega de la cosa™.

El problema se verifica cuando el tercerista nomina incorrectamente la terceria
a través de la cual pretende hacer valer su derecho. Es decir, cuando —por ejemplo—
siendo duefio plantea una terceria de mejor derecho o viceversa. ¢ Qué debe hacer
el Tribunal en ese caso? En el apartado siguiente intentaremos responder este inter-
rogante.

12 podetti, J. Ramiro, Derecho procesal civil, comercial y laboral, Bs. As., Ediar, 1949, p. 33.

3 Alsina, Hugo, Tratado tedrico practico de derecho procesal civil y comercial, 22 ed., Bs. As.,
Ediar, 1962, p. 539 y 540.

4 para mayor abundamiento ver, Reflexiones sobre las tercerias de mejor derecho, JA, 1986-
l1-161.
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c) La aplicacién del principio: “iura novit curia”

El problema resefiado en el apartado anterior pone sobre el tapete el tema de
la aplicabilidad del principio iura novit curia.

En efecto, cuando el tercerista ha invocado por error la terceria de dominio,
aunque en realidad su pretensién sustancial es la de lograr que se le transmita el
dominio que aun no ha adquirido, se le plantea al tribunal el siguiente dilema: ¢ debe
Unicamente rechazar la pretensién? ¢0 puede, por aplicacién del principio iura novit
curia, apartarse de la denominacién mal elegida por la parte, y juzgar de acuerdo a
los principios que rigen las tercerias de mejor derecho, ya que ésta ha sido la real y
efectiva intencién del tercerista?

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion, con muy buen criterio, ha sostenido
gue dar el tratamiento de “terceria de mejor derecho” a un pedido de levantamiento
de embargo fundado en “dominio”, no importa suplir un error de hecho del actor, ni
modificar los términos en que se habia trabado la litis, ni colocar a una de las partes
enlSsituacién de indefensidn, sino que consiste en darle la calificacién juridica correc-
ta

Criterio similar ha inspirado a la Corte Suprema de la Provincia de Buenos Ai-
res que establecio la procedencia de una terceria a la cual calificO6 como de mejor
derecho, siendo que el actor la habia planteado como terceria de dominio®®.

Ya hemos desarrollado estos conceptos en un fallo que se vinculaba con la ad-
quisicion de un inmueble por boleto privado.

En ese caso, la Camara habia resuelto la cuestion, planteada como una “terce-
ria de dominio”, como si el adquirente por boleto fuese efectivamente propietario,
frente a lo cual se planteo el recurso de revision por contradiccion con fallos de otras
Camaras que negaban la procedencia de la terceria por faltar en el actor la condi-
cion de duefio.

Seguidamente el Tribunal Superior acogié el recurso de revisibn impetrado,
anuld la sentencia recurrida y reenvié el expediente a la Camara que le seguia en
turno, para que, por aplicacién del principio iura novit curia, juzgara el caso como
una “terceria de mejor derecho”.

Por lo tanto, entendemos que cuando alguien que no es duefio de un bien in-
tenta hacer valer su derecho echando mano del instituto de la terceria y nomina a
ésta como terceria de dominio, cuando en realidad lo correcto hubiera sido calificarla
como terceria de mejor derecho, el juez puede —por aplicacion del principio iura novit
curia— cambiar la calificacion juridica.

7. Conclusiones

a) El art. 1185 bis no es una norma de excepcion al régimen general de prefe-
rencias que instaura el Codigo Civil, sino que es una norma especial y especifica
gue extiende a los procesos de ejecucion colectiva dicho régimen.

15 CSJN, 17/11/94, LL, 27/9/95.
16 SCBA, DJBA, 131-229.
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El régimen general de preferencias del Codigo de Vélez Sarsfield se encuentra
consagrado en diversos dispositivos normativos, diseminados en distintas partes de
nuestro Codigo Civil, de los cuales —a nuestro entender— la norma “madre” es el art.
3269.

b) La registracion de los derechos reales sobre inmuebles reviste caracter de-
clarativo y no constitutivo.

c) La certificacién de firmas que practique un notario respecto de un instrumen-
to privado no hace que todo el documento se convierta en instrumento publico; sélo
la certificacion en cuestion revestira tal caracter.

d) El adquirente de la posesion de un inmueble mediando boleto privado es un
poseedor ilegitimo de mala fe sin vicios; ello, no obstante el texto literal del parrafo
agregado por laley 17.711 al art. 2355 del Cod. Civil.

e) Podemos conceptualizar a la terceria diciendo que es la accién procesal que
la ley adjetiva acuerda a un sujeto distinto de las partes del proceso en defensa de
un interés propio. A su vez podemos clasificarla en dos categorias: 1) las tercerias
de dominio, y 2) las tercerias de mejor derecho.

f) Cuando alguien que no es duefio de un bien intenta hacer valer su derecho
echando mano del instituto de la terceria, y nomina a ésta como terceria de dominio
cuando en realidad lo correcto hubiera sido calificarla como terceria de mejor dere-
cho, el juez puede —por aplicacion del principio iura novit curia— cambiar la califica-
cion juridica.
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