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SUMARIO

El Registro de Bienes Inmuebles, en nuestro medio denominado “Registro de Derechos
Redes’, cumple con distintas finalidades y propositos, entre las que se encuentra la
publicidad, oponibilidad y seguridad de |os derechos registrados.

Nuestra normativa civil contempla, (no autoriza) en e articulo 1545" la posibilidad de que
dos 0 mas personas pudieran atribuirse el derecho de propiedad (y creo) o cuaquier otro
derecho real sobre un bien inmueble, en relacion a que hubieran adquirido dicho derecho
del anterior titular registral, ya que éste transfirié el mismo derecho (por ignorancia o

malicia) sobre el inmueble a éstas personas.

En ese caso la norma pretende, (pero creo, no lo logra con claridad) solucionar la
problematica aplicando e principio registra “prior in tempore potior in iure’, que
determina que €l “el primero que registro (entiéndase inscribe en € Registro de Derechos
Readles) sera preferido en el derecho”, en e supuesto de que e derecho real discutido fuera
excluyente, o establece un orden de prelacion en los mismos, cuando éstos derechos son

convergentes.

La normativa descrita no establece, de manera clara, 10s requisitos para ésta preferencia,
andlisis, sin embargo, realizado amplia y profundamente por la doctrina y jurisprudencia
del derecho comparado. Teniendo en cuenta estos extremos, se planted la necesidad de
estableces s |a buena fe es un requisito de dicha preferencia, 1o que implica que é que
registra su derecho, para ser preferido por 1o preceptuado en el articulo 1545 del c.c., debe

haber actuado con esta buena fe, y en su caso qué deberia entenderse como tal.

El trabajo de investigacion concluye con la determinacion de la figura regulada por €

articulo 1545 (venta a non domino) y de la buena fe como requisito componente de la

! Articulo 1545 del codigo civil boliviano “ (preferencia entre adquirentes de un mismo bien inmueble)
S por actos distintos ha transmitido el propietario los mismos bienes inmuebles a diferentes personas, la
propiedad pertenece al adquirente que haya inscrito primero su titulo.”



preferenciaregistral determinada por dicha norma?, entendiendo por tal el desconocimiento,
(que debe estar sustentado en un comportamiento responsable) por parte del adquirente que
registra su derecho real, de la existencia de una anterior transferencia y/o constitucion de un
derecho real incompatible con el derecho adquirido. El segundo adquirente cree adquirir €l
derecho real de propiedad (u otro derecho real), pues confia en la base expresada por €l
registro de Derechos Reales, donde figura que e transmitente es € titular del bien

inmueble.

Estas conclusiones se basan en el estudio histérico de dicha problemética, en €l andisisy
aportes de la doctrina y jurisprudencia, tanto nacional cuanto extranjera, y en e estudio
sistematico de la normativa boliviana referida o vinculada a la preferencia entre adquirentes
de un mismo bien inmueble, todo ello expresado en una propuesta de reforma normativa al
articulo 1545 del c.c.

2 Cuando en el trabajo se hace referencia al articulo 1545 del c.c., también el andlisis se aplicaa articulo 15
de la ley de Registro de Derechos Reales de 1887, que a la letra expresa: “S por actos distintos ha
transmitido el propietario unos mismos bienes raices a diferentes personas, la propiedad pertenece al
adquirente que haya inscrito antes su titulo.”
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CAPITULO |
INTRODUCCION Y FUNDAMENTOS DE LA INVESTIGACION

La buena fe representa un
punto de contacto entre el

derechoy lamoral. (Ripert)
1.1 Introduccion

Como hien se conoce, los derechos reales en general y e derecho de propiedad en
particular, como derecho subjetivo de contenido econdémico, es uno de |os mas importantes
en la vida societaria, tanto por la satisfaccion de las necesidades humanas que cumple,
como por la incidencia en e desarrollo econémico — politico de la comunidad. En esta
perspectiva la propiedad, segdin nuestro ordenamiento juridico, debe cumplir un fin social,
mismo que se desprende de la naturaleza 'y contenido del derecho y del destino econémico

—social del mismo.

Teniendo en cuenta esta importante incidencia del derecho propietario, € sistema juridico
establece distintos mecanismos para su defensa, proteccion, seguridad y promocion, entre
los cuales encontramos € sistema registral, que tratandose de bienes inmuebles esta a cargo
de las oficinas de Derechos Reales, dicho sistema establece y determina efectos referidos a
la publicidad registral vinculandola ala oponibilidad frente a terceros del cual se desprende

la eficacia ddl derecho en relacion alos demas miembros de |a sociedad.

Indica Mariani de Vidal (1998), que revistiendo los derechos reales el carécter de absolutos,
es decir, debiendo respetarse por todos, es menester que ellos sean conocidos, y ese
conocimiento se cumple a través de su publicidad. La publicidad cumple, ademas, una

importante funcion en orden al comercio juridico y a desarrollo del crédito, dado que

3 Articulo 56, Constitucién Politica del Estado, Apartado | “ Toda persona tiene derecho a la propiedad
privada individual o colectiva, siempre que ésta cumpla una funcién social”



permite conocer €l estado patrimonial del titular, beneficiando de este modo no solo a éste

sino atoda la sociedad.

En & ambito de los derechos readles la publicidad puede hacerse efectiva de distintas
maneras, asi nos encontramos, por ejemplo, por un lado, con la publicidad posesoria
(también llamada natural o traditiva) que se concreta con la entrega material del bien objeto
del derecho (sistema adoptado originariamente por el Codigo Santa Cruz, salvo en materia
de hipotecas); y por € otro, con la que se cumple a través de la inscripcién de los actos
relativos a los derechos reales en registros creados a efecto, denominada publicidad
registral.

Sefiala Borda (2000) que en e Estado Moderno la registracion de los derechos reales esta
tomando una importancia siempre creciente. Es que los registros y en especia los de la
propiedad, satisfacen multiples necesidades que, nos dice, conviene puntualizar [...] El
Estado moderno esta atento al régimen de la propiedad de la tierra, vigila su produccion,
combate los latifundios y minifundios. Todo €llo requiere inexcusablemente una apropiada
registracion. A ello agrega que, los registros, constituyen, ademas un régimen de publicidad
que permite a terceros adquirentes de derechos reales sobre un bien conocer el estado en
gue ese bien se encuentra, quién es su duefio, qué derechos lo gravan; y desde € punto de
vista del propietario, clarifica sus derechos y en algunos sistemas (no en €l nuestro) 1o pone
acubierto contra cualquier defecto del titulo de adquisicion.

Por otro lado, € contrato es fuente principal de creacion de derecho y obligaciones, es €
medio por e cua los particulares, dentro de un sistema democrético donde prima la
autonomia privada, regulan sus derechos e intereses en gjercicio de su libertad con respeto
al sistema normativo; éstos, tal como hoy se los entiende, pueden producir efectos
obligacionales y/o reales, 1o que implica que ya no solo son fuentes de obligaciones, sino
gue, por su medio, se puede crear, modificar, transferir o extinguir derechos reales,
especificamente el derecho de propiedad.



Existe una marcada orientacion en nuestro medio a considerar que el contrato solo es capaz
de crear obligaciones, o de regularlas, modificarlas o extinguirlas. Como es obvio, €l
resultado de este andlisis depende del marco normativo dentro del cual se realice, pues no
es lo mismo hacer referencia a los efectos de los contratos en el sistema argentino, por
giemplo, y e sistema boliviano por € otro, ya que e primero le reconoce efecto
obligacional y e segundo le otorga un efecto, ademas, real (Siempre que tengan por
finalidad la transferencia o constituciéon de un derecho real). De esta manera podemos ver
gue & sistema boliviano, siguiendo el precedente francés — italiano concede un efecto real
a contrato, partiendo de que éste es, por antonomasia, €l instrumento de actuacion de la

autonomia privada, susceptible de producir efectos obligatorios y también efectos reales.

Messineo (1986) explica que no puede sostenerse méas que el contrato sea estipulado animo
contrahendae obligationis, y que puede decirse ahora que del contrato nacen deberes y
pretensiones, cuando no surge directamente un derecho real; y concluye que, por lo tanto,
es actual y fundada en la ley la distincion entre contrato obligatorio y contrato con efectos

reales.

En & codigo civil boliviano tenemos normas que avalan lo determinado por e autor
italiano, asi € articulo 110* enumera entre los modos de adquirir |a propiedad a contrato, €
articulo 521° otorga ese efecto a los contratos (denominados contratos con efectos reales),
de tal manera que el contrato produce efectos inmediatamente perfeccionado (salvo que
estuviera sometido a una modalidad), o sea, que s e contrato es puro y simple produce

efectos una vez que éste es tenido como valido.

“ Articulo 110 del c.c. (Modos de adquirir |a propiedad)

La propiedad se adquiere por ocupacién, por accesién, por usucapion, por efecto de los contratos, por
sucesién mortis causa, por la posesién de buena fe'y por otros modos establecidos por ley

® Articulo 521 del c.c. (Contratos con efectos reales)

En los contratos que tienen por objeto la transferencia de la propiedad de una cosa determinada o de
cualquier otro derecho real, o la constitucién de un derecho real, la transferencia o la constitucion tiene
lugar por efecto del consentimiento, salvo el requisito de forma en los casos exigibles.



Diez-Picazo y Antonio Gullén (1990) expresan que la eficacia del contrato se despliega, en
linea de principio, entre las partes que lo celebran, en esa linea el coédigo civil boliviano en
su articulo 519° expresa que e contrato tiene fuerza de ley entre las partes, a mismo
tiempo el articulo 523’ determina que los contratos solo afectan a las partes no dafiando ni
aprovechando a los terceros, salvo los casos determinados por ley; finalmente € articulo
1538% expresa que los efectos de los contratos solo afectan a las partes, si este no se ha
registrado. Producido € registro en (en caso de bienes inmuebles) Derechos Reales, éste
efecto se extendera alos terceros.

No hay, pues, por regla general, eficacia para los terceros frente a los cuales el contrato es
“res inter alios acta”. Sin embargo, conviene precisar lo que significa este principio
general de laeficaciarelativadel contrato. ¢Qué es lo que se dice que no tiene eficacia para
terceros? Ante todo, que la reglamentacion que crea, con su cortejo de derechos, facultades
y obligaciones, no le es aplicable, ni en su provecho ni en su dafio (neque nocet neque
prodet) (Diez-Picazo y Antonio Gullon, 1990)

1.2.  Objeto de la investigacion
Teniendo presente que el contrato, en nuestro sistema legal, puede tener un efecto real, y

gue dicho efecto esinter partesy para hacerlo oponible aterceros hay que registrarlo, en el
caso de bienes inmuebles en el Registro de Derechos Redes, se tiene que e presente

® Articulo 519 del c.c. (Eficacia del contrato).

El contrato tiene fuerza de ley entre las partes contratantes. No puede ser disuelto sino por consentimiento
mutuo o por las causas autorizadas por la ley.

" Articulo 523 del c.c. (Eficacia respecto a terceros).

Los contratos no tienen efecto sino entre las partes contratantes y no dafian ni aprovechan a un tercero, sino
en los casos previstos por la ley.

8 Articulo 1538 del c.c. (Publicidad de los derechos reales; regla general).

I11. Los actos por los que se constituyen, transmiten, modifican o limitan los derechos reales sobre bienes
inmuebles y en los cuales no se hubiesen llenado las formalidades de inscripcién, surten sus efectos sdlo

entre las partes contratantes con arreglo a las leyes, sin perjudicar a terceros interesados.



trabajo de investigacion aborda como objeto de investigacion la tematica referida a la
eficacia de los contratos reales respecto a los terceros y la oponibilidad — preferencia de la
transferencia de bienes inmuebles por € titular registral a distintas personas, mediante €
registro en derechos reales de su titulo adquisitivo y/o constitutivo, contemplado por €l
articulo 1545 del cédigo civil y la buena fe como requisito de dicha preferencia y/o

constitucion.

1.3.  Seleccidn y formulacién del problema de investigacion

¢Es necesaria la buena fe’ del tercero adquirente™® para otorgérsele la preferencia del
registro contemplada por el articulo 1545™ del codigo civil, referido a la inscripcion de
bienes inmuebles?

1.3. 1. Justificacion Teérico - Doctrinal

Como anteriormente se hizo referencia, los contratos, en el sistema legal boliviano, pueden
producir efectos reales, que en principio general como cualquier otro contrato, solo afectan
a las partes y no benefician ni perjudican a terceros; para hacerlo oponible, dicho acto
juridico, debe ser registrado en € registro respectivo (tratandose de bienes inmuebles en e

registro de Derechos Reales).

Vallet de Goytisolo (2005) manifiesta que en las relaciones juridicas de personas con
bienes o cosas, la seguridad se procura con atencion a principio de la buena fe, con la
debida diligencia que éstarequiere, y gue planteala cuestion de si, ante diversos signos que
muestran esas relaciones, debe atenderse prevalentemente a la seguridad estética o a la

® Se entiende, en principio, por buena fe el desconocimiento, sin culpa, del vicio del negocio nulo o anulable
por parte del tercero adquirente al momento de la adquisicién del bien inmueble.

10 Se entiende por tercero adquirente aguella persona que adquiere del mismo engjenante derechos
incompatibles sobre un mismo bien inmueble.

A manera de g emplo se puede establecer que €l efecto sustantivo del art. 1545 del codigo civil se verifica
cuando A engjena a B el derecho de propiedad sobre €l predio X y, acto seguido, no teniendo B registrada la
adquisicion, engiena el mismo derecho a C, quién registra, en éste ggemplo C es el tercero adquirente.

1 Concordante con € art. 15 dela Ley de Registro de Derechos Reales de 1889.



dindmica. Lo que implica que, en materia inmobiliaria, hay que hacer una valoraciéon con
justo equilibrio entre la publicidad emergente de la realidad del hecho posesorio y e
enmarcado en la ley (publicidad registral), de tal manera que se puede afirmar que existen

otras apariencias | egitimadoras que para ser tercero de buena fe no se pueden desconocer.

Teleologicamente € juego de la fe publica, emergente del registro, se ha explicado en
virtud del llamado “principio de la ocasion”; el propietario que no inscribe peca por
omision, es negligente y, con su falta de diligencia, da ocasion a que otro adquiera e
inscriba, pero, como lo expresa Vallet de Goytisolo (2005), no hay que examinar los
problemas desde uno sdlo de sus angulos, mas a contrario, hay que mirar desde todos ellos
el anverso y reverso de la cuestion. El propietario que posee y cultiva sus tierras, pero
olvida su inscripcién, es diligente en lo sustancial, aunque negligente en lo formal. En
cambio, el tercero adquirente del titular inscrito y que a su vez inscribe, pero no se
preocupO de examinar € inmueble ni se interesd por su estado posesorio, serd muy
diligente en lo formal, pero descuidado en lo sustancial. ¢Y qué razon hay para que sea

preferidalanegligenciaformal alasustancial?

Si nosotros hacemos un analisis de corte socia (la propiedad debe cumplir un fin social),
podriamos afirmar que no cabe duda que merece mayor proteccion el trabajador campesino
gue cultiva su tierra o € poseedor de un inmueble donde habita con su familia, y que
cumple con el fin socia de la propiedad, que e segundo adquirente, probablemente un
especulador, que, aunque haya cumplido a la perfecciéon todos los requisitos formales,
(entiéndase registro de su derecho) ni tan siquiera se ha dignado echar una mirada de

comprension al pedazo de lamadre tierra que vaa adquirir. (Vallet de Goytisolo, 2005)

Ahora bien, si es discutible el tema de a quien hay que preferir y proteger en el caso de
doble venta o venta de cosa g ena, (seguridad estatica versus seguridad dinamica), no cabe
duda que cuando el segundo adquirente obra sin buena fe, de ninguna manera el derecho
podria amparar este proceder doloso, hecho que fécilmente se desprende de una



interpretacion literal del articulo 1545 del codigo civil boliviano, por 1o que se plantea la

necesidad de revisar |os requisitos internos de dicha normativa.

Sobre e tema Messineo (1986) opina que a diferencia de lo que ocurre con los bienes
muebles, respecto de los cuales es preciso la buena fe para determinar |la preferencia entre
dos 0 mas adquirentes del mismo causante, en |0 atinente a los inmuebles la prioridad en la
transcripcion (registro) dirime (el conflicto), prescindiendo del estado de buena o mala fe
del que hatranscrito (registrado) primero, aungque sea segundo o ulterior adquirente. Por lo
tanto, un segundo (o ulterior) adquirente, aunque tuviese conocimiento de haber adquirido
un inmueble ya engjenado por € mismo causante (y, por consiguiente, de mala fe), es

preferido a primero si consigue transcribir (registrar) antes que éste.

Por e contrario otros afirman que la prioridad est&4 subordinada no sélo a la inscripcion,
sino también a la adquisicion a titulo oneroso, a la buena fe, y a que conste inscrito con
anterioridad el derecho del vendedor. (Diez-Picazo y Antonio Gullon, 1990) Por lo que se
puede ver que un elemento a tener en cuenta, respecto a la preferencia entre varios

adquirentes, es la existencia de labuenafe en el registro.

En esa misma linea, Américo Cornejo (1980) expresa que €l tercero adquirente debe ser de
buena fe, en el sentido de desconocer |a transferencia anterior del bien inmueble, buena fe
gue se presume en tanto no de demuestre lo contrario, postura puesta de manifiesta por
Vélez Sarsfield en la nota al articulo 3136 del cddigo civil argentino, cuando afirma que
seria un deshonor de laley que los jueces cerrasen sus 0jos ante una conducta fraudulenta y

permitieran que esta triunfara.

Diez-Picazo y Antonio Gullon (1990) determinan dentro del cuadro de excepciones a
principio general de la eficaciarelativa del contrato y como uno de los supuestos en que un
contrato puede producir efectos en relacion con |os terceros, los [lamados contratos en dafio
a tercero, se alude con esta denominacion a los contratos que celebrados producen un dafio



aterceros, violacion que consiste en el atague a un derecho subjetivo concreto, y que afecta

el deber de respetar las situaciones juridicas ajenas (obligacionales o reales).

Sobre €l particular, e Tribunal de Justicia de Portugal, al interpretar el articulo 5 del codigo
de registro predia (semejante a articulo 1545 de nuestro codigo civil o 15 de la ley de
registro de derechos reales) determiné un Acordédo de Uniformizacdo de Jurisprudéncia
(1999) por € cua se entiende por terceros, para efectos del dispuesto del articulo 5 del
codigo del registro predial, son los adquirentes de buena fe de un mismo transmitente de
derechos incompatibles sobre la misma cosa. Como puede observarse, e acuerdo incluye la

buena fe como requisito de la preferencia otorgada por €l registro.

El cadigo civil espafiol establece el mismo principio cuando en su articulo 1473 instituye
que €l adquirente de una venta sucesiva de bien inmueble, seré protegido quien primero
registre, siempre que sea de buena fe. En el mismo sentido, la ley hipotecaria de la madre
patria en su articulo 34", declara que e tercero (Ilamado por la doctrina espafiola tercero
registral) que de buena fe adquiera... algin derecho del titular registral, sera protegido en
su adquisicion. Puede verse que ambas normas, independientemente de la interpretacion

12 Articulo 1473 del c.c. espafiol.

S una misma cosa se hubiese vendido a diferentes compradores, la propiedad se transferiré a la persona que
primero haya tomado posesion de ella con buena fe, si fuere mueble.

S fuere inmueble, la propiedad pertenecera al adquirente que antes la haya inscrito en € Registro. Cuando
no haya inscripcion, pertenecera la propiedad a quien de buena fe sea primero en la posesion; y, faltando
ésta, a quien presente titulo de fecha méas antigua, siempre que haya buena fe.

3 Articulo 34 Ley hipotecaria espariola

El tercero que de buena fe adquiera a titulo oneroso algin derecho de persona que en el Registro aparezca
con facultades para transmitirlo, sera mantenido en su adquisicién, una vez que haya inscrito su derecho,
aunque después se anule o resuelva € del otorgante por virtud de causas que no consten en € mismo
Registro.

La buena fe del tercero se presume siempre, mientras no se pruebe que conocia la inexactitud del Registro.
Los adquirentes a titulo gratuito no gozaran de mas proteccion registral que la que tuviere € causante o

transferente



que surge en relacion aellasy el tercero, exigen que se obre de buena fe parala preferencia

registral.

Finalmente, el Dr. Morales Guillen (1987) dentro de |as citas de |a jurisprudencia vinculada
al articulo 1545 del codigo civil refiere que lapreferencia para €l adquirente que primero ha
inscrito su titulo sobre determinado bien, que haya sido transferido a diferentes personas
mediante diversos actos, esta concretada a las transferencias legalmente hechas, con justo
titulo y buena fe, pero no a las que estén viciadas de nulidad o hayan recaido sobre cosa
gena’. (G.J. N° 1235, p. 11). Al respecto, interesa tener en cuenta el requisito de la buena
fe como elemento preferencial determinado por la jurisprudencia, aunque puede ser (y lo
es) discutible la referencia que realiza la sentencia en el sentido de que, para la aplicacion
del articulo 1545 es necesario contar con una “transferencia legalmente hecha’, y que no se
aplicaria a actos que estén “viciados de nulidad o hayan recaido sobre cosa gjena’

Como puede advertirse, existe una marcada contradiccion entre Messineo (solo se hace
referencia a éste autor en la negacion de la buena fe como requisito, pues no se pudo
conocer a otros doctrinarios que estén en la misma linea de pensamiento, teniendo presente
el sistema latino de registro, que mayoritariamente es meramente declarativo de los
derechos, a diferencia de otros sistemas, donde siendo €l registro constitutivo y
convalidante, el derecho se adquiere por € registro y no emerge del titulo contractual
realizado entre el titular registral y el interesado en adquirir €l derecho) y otros autores
doctrinales, referido a la existencia o no de la buena fe, como requisito de la preferencia
registral entre adquirentes de un mismo bien inmueble que provenga de actos distinto por
parte del titular del registral.

Sobre el particular, y habiendo hecho un andlisis sucinto de los efectos de los contratos en
general y especificamente de los contratos con efectos reales, y teniendo en cuenta la buena
fe y la publicidad registral de los bienes inmuebles, la problematica que se pretende
afrontar es: determinar s la regulacion del articulo 1545 del codigo civil referido a la



preferencia entre adquirentes de un mismo bien inmueble incluye o no como requisito de

valides del registro la buena fe del tercer adquirente.

Detal manera que laPregunta de Investigacion queda formulada de |a siguiente manera:
¢Es necesaria la buena fe'* del tercero adquirente® para otorgéarsele la preferencia del
registro contemplada por el articulo 1545 del codigo civil, referido a la inscripcion de

bienes inmuebles?

1.3.2. Justificacién Metodoldgica

Para investigar un determinado objeto de estudio se debe establecer con qué método es
posible abordarlo, (Witker, 1995) por ello en € presente trabajo de investigacion, se ha

visto por conveniente utilizar la metodologia de la Analitica Juridica.

Asi, como €l tema a investigar tiene por objeto la preferencia entre adquirentes de un
mismo bien inmueble contemplada en el codigo civil boliviano en su articulo 1545, donde
gueda claro que se trata de una problematica exclusivamente juridica, es decir, un problema
dentro de la perspectiva cientifica juridica, propia de la ciencia del Derecho y de su objeto
(norma, historia juridica, doctrina, etc.), (Alurrade, 2006) es que se utiliza esta
metodologia que consiste en la descomposicion del problema juridico de la investigacion
para proceder con el andlisis de sus componentes y de sus categorias inmanentes, propias y
convenientes. (Alurralde, 2006) Es decir, que lo que se pretende es descomponer €l
fenémeno juridico relativo a la preferencia del registro en caso de venta sucesiva de bienes
inmuebles por el mismo transmitente a distintas personas y la aplicacion del principio de la

buena fe en dicha preferencia, ademas del derecho real de propiedad y los efectos de los

4 Se entiende, en principio, por buena fe el desconocimiento, sin culpa, del vicio del negocio nulo o anulable
por parte del tercero adquirente al momento de la adquisicién del bien inmueble.

5 Se entiende por tercero adquirente aguella persona que adquiere del mismo engjenante derechos
incompatibles sobre un mismo bien inmueble.

A manera de g emplo se puede establecer que €l efecto sustantivo del art. 1545 del codigo civil se verifica
cuando A engjena a B el derecho de propiedad sobre €l predio X y, acto seguido, no teniendo B registrada la
adquisicion, engjenael mismo derecho a C, quién registra, en éste ggemplo C es el tercero adquirente.

16 Concordante con € art. 15 dela Ley de Registro de Derechos Reales de 1889.
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contratos en relacion a los terceros, a través de un andlisis de la norma tanto nacional como

extranjera, de ladoctrinay lajurisprudencia.

1.3.2.1 Método

Por lo anteriormente dicho, el método elegido es el dogmético juridico, ya que su objeto
central, generalmente, lo constituye e orden juridico positivo presente, que se estudia con
ayuda de la doctrina, la historiaformal del establecimiento de lo normativo, lafilosofiay la
|6gicajuridica, ademés de otras materias exclusivamente juridicas. (Alurralde, 2006)

Al tratarse de un método meramente dogmatico juridico se hacen presentes las fuentes
formales o directas del derecho (ley, doctrinay jurisprudencia) es decir, todo agquello que
conformaa derecho positivo.

Dicho esto, para el desarrollo de lainvestigacion se utiliza basicamente:

a. La ley, entendida como la exteriorizacion de una determinada norma coercible

dictada por autoridad competente, es decir la exterioridad formal de lo juridico.

También se toman en cuenta los procesos legidativos, ademés de todas aquellas normas
gue son emitidas por el poder Ejecutivo (decretos, resoluciones, reglamentos, circulares,
etc.). Sin embargo, esta investigacion toma principa mente como bases a: 1a Constitucion
Politica del Estado, e cddigo civil boliviano, la normativa registral y a la legislacién
comparada.

b. La doctrina juridica, entendida como los estudios de caracter cientifico que los

juristas realizan acerca del derecho, ya sea para sistematizar sus preceptos, ya sea

parainterpretar sus normasy sefidar las reglas de su aplicacion.
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Esta fuente formal del derecho, le sirve a trabajo investigativo de sustentacion tedrica
filosofica de lo normativo, de acuerdo a escuelas y tendencias dogmaticas que se presentan,
en relacién alos requisitos del registro de bienes inmueble para la preferencia otorgada por
el articulo 1545 del cddigo civil, puesto que es en la doctrina donde se hallan los
fundamentos suficientes para dar respuesta a la problemética planteada, sea ésta afirmativa

0 negativa.

c. La jurisprudencia, entendida como el conjunto de fallos emanados de autoridad
competente, dirigidos allenar vacios juridicos.

Es de utilidad para ésta investigacion, pues ésta fuente formal del derecho sirve para darle

una orientacion précticaa trabajo investigativo.

Este tipo de método, presenta diversas caracteristicas, que pueden variar dependiendo del
trabajo de investigacion. En cuanto al presente trabajo, éste es de caracter comparativo y
propositivo: Comparativo, porque identifica similitudes y diferencias entre instituciones
bolivianas y extranjeras en cuanto a sus aspectos juridico-formales y propositivo, puesto
gue analiza elementos legidativos y propone complementaciones en cuanto a la norma
analizada que a presente es el articulo 1545 del codigo civil. (Witker, 1995)

1.3.2.2. Técnicas de investigacion

Revisidn de archivos.- Consiste en la exploracién y estudio de todo tipo de informacion en
registro, es decir de todo tipo de documentacion. Esta revision debe realizarse en las
unidades informativas relacionadas al tema de investigacion. (Alurralde, 2006)

Hay gue tomar en cuenta que, las unidades informativas relacionadas a las investigaciones
juridicas son: la libreria genera y especializada, la biblioteca general y especiaizada, 10s
archivos publicos, como los archivos de juzgados, municipalidades, etc., € archivo

nacional y/o departamental de historia, los bancos de datos, como los ingtitutos de
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estadistica, las hemerotecas, las guias y catdogos de archivos, las fuentes bibliogréficas,
etc. (Alurralde, 2006)

Al respecto, esta investigacion utiliza: La biblioteca general y especializada, las guias y
fuentes bibliogréficas y cualquier otro documento que en su contenido aporte a la
investigacion. En si, se toma basicamente a la fuente primaria de revision de archivos, la
cual esta compuesta por libros de doctrina, normas legales vigentes, textos tedricos, etc. y
también, toma, aungue ocasionalmente, algunas fuentes segundarias, como por g emplo las
paginas web de internet, pues seran de utilidad para €l desarrollo de lainvestigacion.

1.4 Formulacion de la hipdtesis

La inclusién de la buena fe del tercero adquirente como requisito de validez del registro
para otorgarsele la preferencia contemplada por el articulo 1545 del cddigo civil, interpreta
de manera adecuada la ratio iuris de la norma y precautela de mejor manera el derecho

propietario evitando conductas fraudul entas.

1.4.1 Justificacion Préctica

Como anteriormente se hizo referencia, €l efecto del contrato entre las partes y terceros, y
la funcién del registro en la publicidad de estos contratos que tienen que ver con la
transferencia o constitucion de un derecho real, es necesario ver su regulacion normativa en
el codigo civil boliviano en relaciéon a la transferencia del derecho propietario (u otro
derecho real) sobre un bien inmueble por su duefio a diferentes compradores y la funcion
del registro y su relacion con labuenafe.

Los articulos 103 y 1545 del codigo civil dan la regla para solucionar el conflicto que se

presenta cuando la cosa ha sido vendida a diferentes compradores por el mismo vendedor.
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Si la cosa es mueble la propiedad se transmite a quien primero haya tomado posesion de

ellacon buenafe, asi lo preceptiia el articulo103" del c.c.

El supuesto de hecho del articulo constituye la existencia de dos 0 mas contratos de
transferencia del derecho propietario por e mismo titular a distintas personas, en este caso
quien adquiere la propiedad es quien entra en posesion del bien, entendiendo laley que esta
publicitando su derecho y por ende haciéndolo oponible a los terceros, siempre y cuando
haya actuado con buena fe, lo que implica que el poseedor no haya conocido la existencia
de una anterior transferencia.

S e bien fuera inmueble (0 mueble registrable), €l criterio elegido por la ley para
determinar la preferencia es € registro, conforme lo estipula € articulo 1545 del codigo
civil. Al igua que en el anterior caso, € supuesto de hecho del articulo constituye la
existencia de dos 0 mas contratos de transferencia del derecho propietario por € mismo
titular a distintas personas, en este caso quien adquiere la propiedad es quien registra
primero su derecho, entendiendo la ley que esta publicitando su derecho y por ende
haciéndolo oponible a los terceros, pero a diferencia del anterior, no hace referencia
explicita a la buena fe, 0 sea, que quien registra no haya conocido la existencia de una
anterior transferencia. Ello trae aparejado el problema de determinar si €s 0 no un requisito

gue quien registra sea un tercero de buena fe.

De tal manera que la normativa nacional, (expresada en € articulo 1545 del codigo civil
anteriormente sefialado) teniendo en cuenta la posibilidad de una doble venta y/o venta de
cosa gjena de un mismo bien inmueble por e “titular” del mismo, establece la preferencia
del derecho propietario por €l registro, en consiguiente el primero que registra (en Derechos

Redles) es preferido en su derecho propietario aln cuando su causa fuente (negocio

7 Articulo 103 del c.c. (Adquisicién por la posesion de buena fe en caso de enajenaciones sucesivas).
S se enajena sucesivamente una cosa mueble corporal a varias personas, la primera que entra en posesion
de ella es preferida y adquiere la propiedad siempre que sea de buena fe, aunque su titulo tenga fecha

posterior.

14



juridico) fuera posterior en relacion a o los otros adquirentes. Esto se entiende
perfectamente partiendo del elemento de la publicidad y de la oponibilidad del derecho,
pues nadie esta obligado a respetar un derecho que no conoce, de tal manera que a tercero
no se le puede exigir un respeto a un derecho por é desconocido. Sin embargo, asi como
no se puede exigir este cumplimiento a tercero, si se puede y es necesario, exigir de é un
comportamiento acorde a determinados principios, a redizar determinados

comportamientos que estan amparados y propiciados por €l sistema normativo.

Sin entrar en consideraciones de tipo filosofico juridico préctico, respecto a la defensa de
un sistema de transmision de propiedad espiritualista frente a un sistema gque contemple un
modo que permita una publicidad més o menos adecuada del derecho, (sistema
consensualista versus sistema de la traditio), de 1o que se trata en el presente tema de
trabajo de investigacion es tan sdlo de interpretar cudl es la orientacion adoptada por
nuestro ordenamiento positivo (civil boliviano) referente a la oponibilidad de los contratos
gue tengan por finalidad la transferencia de la propiedad u otro derecho rea frente a los
tercerosy los requisitos insertos en el articulo 1545 del cédigo civil paralaaplicacion de la
preferenciaregistral.

Si latransferencia se produce por efecto del contrato, €l efecto es solo inter partes, para que
sea oponible aterceros es necesario su publicidad, mediante el registro (s se trata de bienes
registrables) o por la posesion (si se trata de bienes no registrables). En determinacion a
ello, el codigo civil boliviano establece que en caso de venta sucesiva de un bien mueble a
distintas personas, €l propietario es quien entra en posesion del bien, siempre que fuere de
buena fe; s se trata de bienes inmuebles (0 muebles registrables) la preferencia se
determina con €l registro, de tal manera que quien registra primero serd preferido en el

derecho.
El articulo referido a los bienes inmuebles no hace referencia a la buena fe de quien

registra, pudiendo, por tanto, interpretarse que la buena fe no es un requisito para la

preferencia respecto de bienes inmuebles (0 muebles registrables), como |lo asevera
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Messineo, o por el contrario, que es una omision del legislador, y que la buena fe debe ser
incluida como requisito ain cuando no se establece de manera expresa, como esta de

acuerdo, Goytisolo, Diez-Picazo-Gullén, y Cornejo, entre otros.

Tomar una u otra posicién determinara la preferencia registral entre adquirente de un
mismo bien inmueble y por ende, ayudara a establecer las pautas para la solucion de la
problematica de las dobles ventas y/o venta de cosa gena de bienes inmuebles, tan

frecuente, lamentablemente, en nuestro medio boliviano.

1.5 Determinacion de los Objetivos de la Investigacion

L os objetivos, que persigue la presente investigacion son los siguientes:

1.5.1 Objetivo General®®

Demostrar que la buena fe es un requisito necesario para €l tercer adquirente alos fines de
hacer valer la preferenciaregistral contemplada por el articulo 1545 del codigo civil, y que
ella interpreta adecuadamente la ratio iuris de la norma y precautela de mejor manera el
derecho propietario evitando conductas fraudulentas.

1.5.2 Obijetivos Especificos™

- Determinar el alcance y caracteristicas de los contratos con efectos reales.

- Determinar las funciones del Registro de Derechos Reales y |a proteccion otorgada a

los usuarios registradores, especificamente a tercero adquirente.

18 Es el resultado pretendido o esperado que se quiere lograr a final de lainvestigacion [...] Alurralde (2005)

9 o0s obj etivos especificos son originados por el objetivo genera eindican lo que lo que se pretende redizar
en cada una de |as etapas de la investigacion, generalmente estan referidos a cada uno de los capitulos, van en
orden sistemético, sirven para estructurar la tesis y guardan una légica con referencia a objetivo general.
Alurralde (2005)
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- Analizar labuenafey su funcién con la seguridad juridica en caso de ventas sucesivas

de un mismo bien inmueble.

1.6 Alcances de la investigacion
El presente trabajo de investigacion, se relaciona con tres ramas del derecho:

- Derecho constitucional.- Entendido como larama del derecho politico que comprende
las leyes fundamentales del Estado referentes a la forma de gobierno, los derechos y

deberes de los individuos y la organizacién de los Poderes publicos. (Cabanellas, 1981)

Dicho esto, queda claro que el derecho constitucional actia como base para todas las otras
ramas del derecho, consiguientemente todo € resto de las normas institucionalizadas deben
remitirse y sustentarse necesariamente en e derecho constitucional, por lo que la presente

investigacion queda vinculada a ella

- Derecho civil.- Entendido éste como regulador general de las personas, de la familiay
de la propiedad, de las cosas o0 bienes, (...) & derecho particular de cada pueblo o
nacién, el conjunto de preceptos que determina y regula las relaciones juridicas entre
los individuos de una sociedad, para la proteccion de los intereses particulares,

concernientes a su personay a sus bienes. (Cabanellas, 1981)

Asi mismo, e tema, se halla esenciamente relacionado con e derecho civil ya que
especificamente se encuentra ubicado dentro de los modos de adquirir la propiedad,
especificamente a la adquisicion de la propiedad de bienes inmuebles y su oponibilidad

registral respecto aterceros.
- Derecho Registral.- Entendido este como el conjunto de principios y normas que tienen

por objeto reglar los organismos estatales encargados de registrar personas, hechos,

actos, documentos o derechos; asi como también laforma como han de practicarse tales
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registraciones, y los efectos y consecuencias juridicas que derivan de éstas. (Molinario,
citado por Cornegjo, 1994)

Por ultimo y como era de esperarse, se hace presente € derecho registral, por ser parte del
objeto de la presente investigacion los efectos de la publicidad registral, € tercero de buena
fe y/o tercero registral, la preferencia registral de los bienes inmuebles en caso de venta

sucesiva.

1.7 Estructura de la tesis

El presente trabajo de investigacion esta estructurado en tres partes:

La parte inicia que estd compuesta por € primer capitulo titulado Introduccion y
Fundamentos de la Investigacion, que determina la problemética, € objeto, la pregunta de
investigacion y los objetivos (general y especificos) del trabagjo de investigacion, como la

determinacién del método correspondiente.

La segunda parte que conforma el Marco Tedrico y que se desarrolla en el Capitulo 11: Los
Contratos con efectos Reales, Capitulo I11: El Registro de Derechos Reales y Capitulo 1V:
La Buena Fe, él cual es de esencial importancia, pues es a partir de todo lo sefiadlado en €,
gue se encuentran las bases tedrico - doctrinales para fundamentar y sustentar la
investigacion. En esta segunda parte, se realiza un estudio de las posiciones doctrinales
referidas a los temas sefidlados, siendo |o expresado en dichos capitulos, ideas y andlisis de
los distintos doctrinarios que se consideran apropiados y pertinentes para el presente

trabajo.

Finalmente, se tiene la tercera y Ultima parte del trabgjo de investigacion, la cua esta
conformada por Conclusiones y Recomendaciones, en €l que precisamente se reflgjatodo o
extractado de la primera 'y segunda parte de la tesis, pero ya de manera conclusiva dando
respuesta a la hipétesis y objetivos planteados, siendo esta parte € aporte propio del
investigador del presente trabgjo.
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CAPITULO I
LOS CONTRATOS CON EFECTOS REALES

“En los contratos que tienen por objeto la
transferencia de la propiedad de una cosa
determinada o de cualquier derecho real, o la
constitucion de un derecho real, la transferencia o la
constitucién tiene lugar por efecto del consentimiento,

salvo el requisito de forma en los casos exigibles’ .

2.1. Introduccidén

L os contratos son fuente principa de creacién de derecho y obligaciones, es el medio por el
cual los particulares, dentro de un sistema democrético, regulan sus derechos e intereses en

gjercicio de su autonomia privada con respeto a sistema normativo.

Los contratos, tal como hoy se los entiende, pueden producir efectos obligacionales y/o
reales, o que implica que ya no solo son fuentes de obligaciones, sino que, por su medio, se
puede crear, modificar, transferir o extinguir derechos reales, especificamente el derecho de
propiedad. Teniendo presente esta concepcion, en el presente trabajo se aborda la tematica
referida a la eficacia de los Contratos Real es respecto aterceros y especificamente respecto
a la oponibilidad de la transferencia de bienes inmuebles respecto a terceros (entiéndase
tercero registral), para éste andlisis se tendra en cuenta e sistema de transferencia del

caodigo civil boliviano.

De tal manera que en primera instancia se hace un desarrollo histérico del contrato en €l
sistema romano a los fines de establecer su evolucion. Posteriormente se abordan los
contratos con efectos reales, como un nuevo tipo de contratos dentro de la normativa
nacional cuyos antecedentes se remontan a derecho Justiniano.

% Articulo 521 del codigo civil boliviano
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En la tercera parte se determinan los efectos de estos contratos, tanto entre partes cuanto
respecto a los terceros, tematica Ultima que nos interesa analizar respecto a sistema
boliviano, parafinalmente realizar algunas conclusiones que nos parecen pertinentes a tener

en cuenta cuando de la aplicacién del sistema normativo civil serefiere.

2.2. El Contrato en el Sistema Romano

El contrato en Roma, tubo una evolucién muy productiva, que influyd positivamente en el
desarrollo de las normativas occidentales, desde el sistema francés del codigo napol ednico,
hasta sistemas modernos como el codigo italiano o el codigo civil aleman, y por ende en los

paises | atinoamericanos que se encuentran influenciados por dichos sistemas.

Mojer (2006) nos presenta distintas etapas en la evolucion del contrato en Roma, asi, en €l
derecho primitivo, expresa, existen varias razones para sostener un tipo muy especial de
contrato. Siguiendo a Villey (citado por Mojer, 2006), nos expresa que en e antiguo
derecho romano solo reconocia un reducido nimero de relaciones contractuales, esto,
porque las relaciones econdmicas eran escasas y simples, ya que dicha sociedad estaba

organizada en relacion alagens, y afamilias que vivian de una manera autarquica.

El Pretor, en un principio, no admite la existencia de acciones in personam, salvo en
hipétesis precisas bien delimitadas por €l derecho. En este periodo €l nexum no hace mas
gue confirmar la existencia de una sujecion personal, (Mojer, 2006) por la cual e deudor
estaba sometido (en su existencia) a acreedor, de ta manera que, en caso de

incumplimiento, éste podia vender a deudor como esclavo para hacer efectivo su crédito.
En laley decenviral (Tabla VI, 1) puede verse la relacién entre acreedor y deudor a través

del nexum como vinculo generador de obligaciones. “Cuando alguno cumpla la solemnidad
del nexum o del mancipium gue las palabras que pronuncie sean ley” . Después de las XI|
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Tablas la evolucion fue lenta: e acontecimiento mas importante 1o constituye la ley
Poetelia Papiria (327 aC) que contribuye a la abolicion del nexum. (Mojer, 2006)

En esta evolucion histérica, Mojer (2006) nos dice que en la época clasica, |as operaciones
comerciaes, los negocios, son més frecuentes, debido a la aparicion de extranjeros en
Roma, ello producto de la expansion que tiene Roma y la influencia que recibe de los
pueblos sometidos a su dominio, principalmente el pensamiento filosofico — juridico
griego, de ello deriva la conformacién de un nuevo derecho que se suma a existente (ius
civile — ius gentium — ius naturale. En esta evolucion, se introducen elementos muy
importantes para € desarrollo futuro del contrato como la buena fe o la obligacién de
cumplir la prestacion. En esta época, sigue Mojer (2006) el Pretor no crea contratos pero si
acciones como la de compraventa, que llevan a nuevos contratos, como |los consensuales.
Ello traer4 innovaciones juridicas: como las obligaciones sinalagmaticas, obligaciones
reciprocas que colocan simultneamente como acreedores y deudores a vendedor y a
comprador. Aqui e vendedor esta obligado a una prestacion: e trasmitir a comprador la
posesion de la cosa; y € comprador también esta obligado a otra prestacion: la de entregar
la propiedad del precio a vendedor.

Es en esta época, que, segun Mojer (2006) surgen nuevos contratos como |os denominados
reales como el caso del depdsito, la prenda, € mutuo y €l comodato. Su denominacién
deriva de la necesaria entrega de la cosa para el perfeccionamiento del contrato (res —
traditio).

El contrato de depdsito requiere que e depositario custodie la cosa hasta que € depositante
pida que se le reintegre. En el contrato de mutuo se estéd en presencia de un préstamo de
consumo y cuyo objeto son cosas fungibles que en igual cantidad y calidad deben
devolverse. En € contrato de prenda se entrega al acreedor una determinada cosa que
pertenece al deudor en garantia del cumplimiento de un contrato de mutuo, obligandose €
acreedor arestituir la cosa una vez recibido e pago. En tanto en el comodato se trata de un

préstamo de uso, de caracter gratuito. Nace asi la clasificacion cuatripartita que enuncia
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Gayo y que incluye los contratos consensuales, reales, literales y verbales, segin se
perfeccionen por e consentimiento, la entrega de la cosa, la forma escrita— como la nomen

transscripticium, o laformaverbal, como la stipulatio. (Mojer, 2006)

El requisito comun a todos, expresa el autor anteriormente referido, es el consentimiento
por el cual se obliga alas partes a cumplimiento de la prestacion. El consentimiento es lo
gue obliga a dar, a hacer o no hacer alguna cosa. Desde €l punto de vista de |la clasificacion
cuatripartita de los contratos nada se dice del modo en que los juristas romanos entendieron
la relacion de acuerdo entre las partes sobre la disposicion de sus intereses y el momento
relevante para el nacimiento de la obligacion. Asi la opinion de Pedio citada por Ulpiano
“... No hay ningun contrato, ninguna obligacién que no encierre en si, tanto se haga por
entrega de una cosa como por palabras, pues también la estipulacion, que se hace en
palabras, es nula si no encierra un consentimiento.” (Mojer, 2006)

Es importante destacar la importancia de los contratos consensuales, ya que con €, las
partes se pueden obligar por un simple convenio a cumplir lo convenido, prescindiendo de
un documento, de un pago o de la entrega de alguna cosa es ago propio de la
jurisprudencia romanay es sumamente trascendente para la cultura occidental. Un g emplo
importante de ello, lo tenemos con el contrato de compraventa, donde las partes se obligan
sin necesidad de entregar la cosa ni tampoco el precio. Y tan importante es el tema que
algunos consideran que estos son los Unicos que pueden ser considerados como contratos.
En virtud de esta clase de contratos, el juramento, que siempre debia operar en la stipulatio
fue reemplazado por un principio esencia que, en virtud de la buena fe, era parte del

contrato: el pacta sunt servanda. (Mojer, 2006)

Es con el derecho pretoriano donde aparecen los contratos fundados sobre la equidad y la
buena fe, (esto influenciado por la filosofia humanista griega, principalmente la corriente
estoica, que tendrd una fuerte referencia en e pensamiento romano) donde es
preponderante la manifestacion de voluntad. En el bajo imperio, aparecen nuevas formas de

contratacion, tales como los denominados nuevos contratos sinalagmaticos, que algunos
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[laman contratos innominados entre |os que tenemos la permuta, € precario, latransaccion,
etc. En todos estos contratos, al tratarse de obligaciones reciprocas no se puede conceder
accion a una de las partes si la otra no ha cumplido con su prestacién, lo que da origen ala

exceptio non rite non adimpleti contractus. (Mojer, 2006)

Por tanto, en €l sistema romano, expresa Forno (1993), el contractus era solo y
esencialmente un negocio constitutivo de obligaciones de estructura bilateral. Para la
transferencia y/o constitucién de un derecho real se requeria de un segundo momento en el
que, actuando la obligacion creada, se produjera la transmision patrimonial, ellos eran la
mancipatio, lain iure cesio y mas tarde la traditio. Es recién a partir de Justiniano que se
amplia el concepto de contractus para comprender no solo a los acuerdos bilaterales
constitutivos de obligacion sino también a los acuerdos hilaterales que constituyen o
transfieren derechos reales, pero advertido el diferente efecto que producen ambos tipos de
acuerdo en cuanto que unos constituyen la causa de la atribucién patrimonial y los otros €l
modo para actuar dicha atribucion, se acentla en e derecho comin la necesidad de
mantenerlos diferenciados y se designa a los primeros con € nombre de titulus adquirendi

y alos segundos con el de modus adquirendi. (Forno, 1993)

Asi va evolucionando €l contrato hasta que Domat llega a sintetizar los requisitos
esenciales que le otorgan validez: a) que las partes tengan capacidad para contratar, b) que
el contrato no sea contrario a las leyes 'y a las buenas costumbres. Aqui se da el principio
por excelencia que basamenta todo el derecho privado: a la capacidad y licitud debera
agregarse lalibertad y las formas de contratacion, o sea la autonomia de la voluntad. Y esto
es lo que diferencia a derecho privado del derecho publico: |a posibilidad de modificar las
disposiciones legales que en estos casos solo obran como supletorias, es decir en aquellos
casos en gue las partes no han hecho uso de estas libertades y por lo tanto han omitido la
solucion. (Mojer, 2006)

Finamente, podemos destacar de la evolucion presentada por Mojer (2006), que los

contratos en romana nunca produjeron efectos reales, sino meramente obligacionales, como

23



incluso, ahora, una gran parte del sistema legal (romano — continental) lo asevera. Los
romanos contribuyeron a laformacion de lateoria contractual a partir delaideadel nexum
gue cumple la funcién de ser el elemento vinculador entre el acreedor y e deudor, que
posibilitaba al acreedor poder exigir a deudor el cumplimiento de la prestacion debida.
Como nos sefida el autor citado, en la época primitiva del Derecho Romano no puede
hablarse de contratos sino de actos legitimos, en los que poco importaba la manifestacion
de voluntad, sino que e elemento central era el cumplimiento de la formalidad, es a partir
de lainfluencia de principios de corte filosdfico estoicos, que lavoluntad (consentimiento)
adquiere una importancia fundamental, que hasta la modernidad mantiene, por la cual es
suficiente e acuerdo de las partes para dar nacimiento a contrato y producir € fecto
obligacional correspondiente. Sin embrago los romanos, dentro de sus distintas etapas
evolutivas, no otorgaron un efecto real a contrato, en el sentido de poder dar nacimiento
por s mismo a un derecho real, figura que serd una contribucién posterior del sistema

franceés.

2.3. Los Contratos con efectos reales

Luego del sucinto desarrollo evolutivo del contrato en Romay habiendo establecido que €
contrato, paraellos, era un mero productor de obligaciones, y que parala constitucion de un
derecho real, imaginemos la propiedad, era necesario cumplir con las formalidades
requeridas por ley, mismas que fueron cambiando y evolucionando, desde la mancipatio, la

iniurecessio, hastalatraditio.

Podemos, luego de esta vision evolutiva, acercarnos a un concepto de contrato como aquel
acuerdo de partes que tiene por finalidad constituir, regular o extinguir entre ellas una
relacion juridica patrimonial, tal como lo expresa el cédigo boliviano en su articulo 450, si
bien, nuestra normativa, hace referencia a personas y no partes, equivoco terminoldgico que

puede considerarse grave.
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De ello podemos afirmar que €l contrato, para ser tal, debe contener los elementos
esenciales. sujeto (entiéndase partes), objeto, causa y forma (como manifestacion de
voluntad, no como requisito de validez, en cuyo caso se hablaria de formalidad), tener

contenido patrimonial y debe responder a una tipica funcién econémico — social.

Forno (1993) nos expresa que en nuestro medio latinoamericano existe una tendencia a
considerar que € contrato solo es capaz de crear obligaciones, o de regularlas, modificarlas
0 extinguirlas, €ello, probablemente por la aceptacion mayoritaria del sistema romano del
titulo y modo, por ello, € resultado de este andlisis depende del marco normativo dentro del
cua se redlice, pues no es lo mismo hacer referencia a los efectos de los contratos en €l
sistema argentino, por gemplo, y €l sistema boliviano por € otro, ya que €l primero le
reconoce efecto obligacional y e segundo le otorga un efecto, ademas, real (sempre que
tengan por finalidad la transferencia o constitucion de un derecho real). De esta manera
podemos ver que € sistema boliviano, siguiendo el precedente francés — italiano concede
un efecto real a contrato, partiendo de que éste es, por antonomasia, € instrumento de
actuacion de la autonomia privada, susceptible de producir efectos obligatorios y también
efectosreales.

Ahora bien, hay autores como Giorgi, citado por Moraes Guille (1994) que creen que la
innovacion francesa- italiana, no pasa de ser una apariencia engafiosa en e proceso
evolutivo de la ciencia juridica, pues, argumentan, la importancia del principio se disuelve
en una apariencia engarosa con la institucion del instrumento publico y su inscripcion en
los registros de derechos reales, hoy requisito de validez para la formacion de los contratos
segun €l articulo 452 del c.c. Esta Ultima afirmaciéon de Moraes Guillen es, creo, atamente
discutible en el sistema boliviano, ya que e contrato de, por gemplo, compraventa, no es
un contrato que requiera formalidad a los efectos congtitutivos, sino, tal vez, en
determinadas ocasiones, se requiere una forma ad probationem, pero no ab solemnitatem.
Mucho mas equivoco es la afirmacion de la necesidad del registro del contrato en derechos
reales alos efectos de validez del acto juridico, pues nuestra norma de manera clara expresa

que €l registro en meramente declarativo y no constitutivo de derechos (reales).
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Por otra parte, ain entendiendo —como se reconoce en la actualidad- que larelacion juridica
se establece sdlo entre personas, es comunmente admitido que los llamados derechos reales
se estructuran también a través de relaciones juridicas. A ello se debe que la doctrina de
nuestros tiempos se incline por concebir la relacion juridica en términos muy amplios,
entendiendo que ella comprende dos situaciones juridicas subjetivas, esto es, la respectiva

posicion de poder de una personay de deber de otra u otras personas. (Forno, 1993)

Messineo, citado por Forno (1993) explica que no puede sostenerse més que el contrato sea
estipulado animo contrahendae obligationis, y que puede decirse ahora que del contrato
nacen deberes y pretensiones, cuando no surge directamente un derecho real; y concluye
que, por lo tanto, es actual y fundada en la ley la distincién entre contrato obligatorio y
contrato con efectos reales. Sin embargo, no puede soslayarse que Messineo expresa la
opinion citada en el parrafo anterior, considerando que no se lo impide ni €l articulo 1321
de su cddigo civil ni ninguna otra norma, y que, antes por €l contrario, articulos como €l
922 (que a enumerar los modos de adquirir |a propiedad incluye expresamente al contrato),
el 1376 (segun el cual en los contratos que tienen por objeto |a transferencia de la propiedad
de una cosa determinada, la constitucion o la transferencia de un derecho real o bien la
transferencia de otro derecho, la propiedad o € derecho se transmiten y se adquieren por
efecto del consentimiento de las partes (Iegitimamente manifestado), el 1470 (que establece
gue la venta tiene por objeto la transferencia de la propiedad de una cosa o de otro derecho
contra la contraprestacion de un precio), € 1552 (que indica que e contrato de permuta
tiene por objeto la transferencia reciproca de la propiedad de cosas o de otras derechos),
etc., constituyen un perfecto complemento de su articulo 1321, permitiendo una
interpretacién amplia del término relacion juridicay atribuyendo al contrato en forma clara

y directa efectos reales.

Ahora, en nuestro caso (la normativa civil boliviana) que sigue e lineamiento
anteriormente definido por el sistema italiano, tiene similar normativa y contenido de tal
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manera que asi e articulo 110°* enumera entre los modos de adquirir la propiedad a
contrato, € articulo 521 otorga ese efecto a los contratos (denominados contratos con
efectos reales), etc.

Para poder comprender adecuadamente este cambio en € sistema normativo se vio, en €
anterior punto, que los romanos reconocia efectos solo obligacionales a los contratos, de tal
manera que existia una clara separacion entre lo que hoy se conoce como €l Titulo y €
Modo. El titulo eralajustificacion juridica en cuya virtud se sustentaba un desplazamiento
patrimonial, y e modo el mecanismo establecido por el Derecho para producir tal
desplazamiento. No resulta ocioso hacer notar, que el modo no respondia a un capricho que
a los romanos se les ocurrio establecer irreflexivamente. Respondia a una exigencia que
hasta ahora se mantiene y que no era otra que la de constituir un mecanismo objetivo de
publicidad sobre la transmisién del derecho. Tenia pues, una funcién ciertamente distinta
del titulo. (Forno, 1993)

Esta distincién, sin embargo, sufrié el embate de la préacticay por la via de las excepciones
terminG por perder su caracter de regla. La exigencia de la tradicion resultaba una traba y
una complicacion para la rapidez que exigian las operaciones mercantiles, ya en e propio
derecho romano, por gemplo, se abandond la necesidad de que e adquirente recorriera
integramente e fundo y reconociera sus linderos para adquirir la propiedad, siendo
suficiente que €l adquirente pisara solo el lindero o que el engjenante mostrara el fundo al
adquirente desde una torre vecina. Por otra parte, cuando el que tenia derecho a adquirir
estaba en posesion de la cosa (era un arrendatario 0 un comodatario, por jemplo) no tenia
gue devolverla al engjenante para que éste cumpliera con €l rigor de la traditio, pues
bastaba que dicho engjenante declarara renunciar a la propiedad para que la transmision se
produjera automaticamente (era la llamada traditio brevi manu). Si se deseaba que €l
enaj enante permaneciera en posesion de la cosa que enajenaba (a titulo de arrendatario o de

comodatario, por eemplo), tampoco era necesaria una doble tradicion, primero al

2L Articulo 110 del c. c. (Modos de adquirir |a propiedad)
La propiedad se adquiere por ocupacién, por accesién, por usucapion, por efecto de los contratos, por
sucesion mortis causa, por la posesién de buena fe'y por los otros modos establecidos por ley
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adquirente y luego a enajenante (arrendador o comodatario), pues bastaba que, en virtud de
una convencion, € enagjenante reconociera poseer en adelante el bien por cuenta del
adquirente de modo que la transferencia tenia lugar convencionalmente (a esta convencion
se le denomind constitutum possessorium). S las cosas engenadas se encontraban a
disposicion del adquirente, la transferencia tenia lugar aunque no hubiera mediado una

recepcion efectiva por parte de éste (traditio longa manu). (Forno, 1993)

En e Derecho francés antiguo, segin Forno (1993), continudé acentuandose la
espiritualizacion de la transferencia de dominio que ya se habia iniciado en el Derecho
Romano. Se fue introduciendo poco a poco la practica de agregar en los contratos una
clausula llamada dessaisine-saisine (desposesion-posesion) en cuya virtud el engenante
declaraba haber abandonado |a posesion de la cosa en manos del adquirente, quien a su vez
declaraba haberla recogido, sin interesar qué hubiese ocurrido en la realidad € hecho de la
traditio, de tal manera que la tradicion, todavia indispensable para operar la transferencia
de propiedad, se convirti6 por obra de la clausula dessaisine-saisine en un modo
absolutamente espiritual, en una cldusula contractual; en suma, se confundio con €l contrato
mismo. El uso de esta cldusula fue generalizandose a tal punto que con el tiempo se
convirtio en una clausula de estilo y se la considerd sobreentendida en todos los contratos
aunque no hubiese sido expresamente consignada. De esta manera, € articulo 1138 del
Cadigo Civil francés, a consagrar la espiritualizacion de la transferencia de propiedad, no
hizo sino recoger 10 que ya era una costumbre extendida en la précticajuridica

Sin embargo, no es la costumbre extendida en forma irreflexiva y espontanea el unico
factor que, aisladamente considerado, contribuye a la consagracion de la transmision de la
propiedad solo consensu. Las ensefianzas de la escuela filosofica del derecho natura
(racionalista) son determinantes en este proceso. La voluntad del individuo es considerada
un instrumento todopoderoso a punto que en ella se hace reposar lajustificacion y razon de
ser del contrato. La propia idea de la libertad de actuacién de los particulares encuentra su
justificacion en la autonomia de la voluntad. No era posible —seguin los postulados de la

escuela iusnaturalista— que la omnipotente voluntad individual no pudiera por si misma
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producir la transferencia de la propiedad y la constitucion de los demas derechos reales.
(Forno, 1993)

No parecia que la razén pudiera justificar la necesidad de un acto material para transferir
una entidad puramente ideal como es € derecho de propiedad; € ordenamiento juridico
debia, continua el autor, reconocer a la voluntad individual en toda su real dimension y asi
quedo6 consagrado en el Cddigo de Napoledn, sin embargo, los franceses no establecieron
un “efecto real” al contrato, sino, que por e contrario siguieron concibiendo a éste como
simple fuente de obligaciones, de tal manera que en los contratos que tuvieran por finalidad
la transferencia de la propiedad u otro derecho real, e contrato daba nacimiento a una
obligacion que se cumplia, 0 sea, se extinguia de forma contemporanea a la formacion del

contrato.

El codigo civil boliviano de 1831 siguid, en esta materia, la linea francesa tomando la
regulacion del codigo napolednico y reprodujo en su articulo 729 lo expresado en €l
articulo 1138 de la normativa gala, correspondiendo, por consiguiente, las mismas criticas
y/o comentarios de dicho sistema, por 1o que el cddigo de 1831 no llego a establecer que la
transferencia de a propiedad se opera por efecto del contrato. Todo lo contrario, se
entiende que la transferencia de la propiedad resulta del cumplimiento de la obligacion de
dar, con la salvedad de que esta obligacion se tiene por cumplida de pleno derecho, o sea,
que la obligacion nace y muere en e mismo momento, pues la tradicion se la tiene por

realizada aunque esta, efectivamente, no se haya producido. (Ortiz Mattos, 1992)

Yad legislador italiano de 1865, que siguié muy de cerca a francés, supo, no obstante la
influencia que éste gjercié en las codificaciones de la época, desprenderse de la estrecha
nocion de contrato, y por ello, habiendo aceptado la innovacion francesa en torno a la
espiritualizacion del sistema de transferencia de propiedad, no necesité recurrir al mismo
artificio que sus colegas y plasmoé sin tapujos el efecto real de los contratos en € articulo
1125 de su Cddigo —hoy derogado- con una formula que sélo con agunos retoques fue
recogida por €l articulo 1376 del Codigo Civil italiano vigente. (Forno, 1993)
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Al respecto Messineo (1986), expresa 'y aclara la clasificacion necesaria en dicho sistema
de contratos consensuales, contratos reales y contratos con efectos reales. Respecto esta
Ultima categoria nos dice que € articulo 1376 (cddigo civil italiano) dispone que en los
contratos que tengan por objeto (entiéndase: finalidad, contenido) la transferencia (del
derecho de propiedad) de una cosa determinada o la transferencia o la constitucién de un
derecho real..., €l derecho de propiedad o €l derecho de una de las otras especies
enumeradas mas arriba se transfieren o constituyen (y se adquiere, en consecuencia, por €l
derechohabiente) por efecto (Unicamente) del consentimiento de las partes legitimamente
manifestado. A ello se agrega una correspondiente pérdida en e engenante 0 una
correspondiente disminucion en € constituyente... Es esto 1o que se [lama el principio del
traspaso (0 de la constitucion) consensua de la propiedad; principio que el nuevo codigo ha
extendido también a los derechos reales distintos de |a propiedad y, méas en general, a toda

especie de derecho...

Dicho principio se encuentra plasmado, en nuestro medio, en e articulo 521 del c.c.,
norma, como expresa € Dr. Ortiz Mattos (1992) no es de orden publico por lo que unas
veces las partes y otras la ley pueden postergar la transferencia de la propiedad o la
constitucion de un derecho real para oportunidad posterior. Tales casos se encuentran

previstos en los articulos 585, 586, 588, 594 y 595 del cddigo civil vigente.

Messineo, citado por Villafuerte (2005) aclara que por consentimiento (de las partes)
“legitimamente manifestado” debe entenderse un acuerdo entre las partes que no sea nulo
(por unade las causas admitidas por laley...)” y, con ello, se cree, hace referencia directa a
que consentimiento debe ser leido como contrato (de acuerdo a la nocién que su propio
codigo establece en el trascrito art. 1321), aunque (como se fundamenta |uego)

consentimiento no es contrato.
Messineo, citado por Villafuerte (2005) cree gque este efecto del contrato tiene presencia

solo si se ha cumplido € presupuesto legal y € bien (cosa) o €l derecho que se transmite o

constituye se hallan determinados (no sean solo determinables), tengan existencia presente,
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sean de propiedad (o titularidad) del engjenante y en que la transferencia no esté sujeta a
condicion o plazo. Manifiesta que para que se produzca el efecto traslativo en tales casos,
serd necesario que se produzca un evento que las determine (se individualicen o
especifiquen, se concentren —via eleccion-) o que las haga existir (en las cosas futuras,
cuando ellas cobran existencia), que se verifique la condicion o € plazo; o que el
engjenante adquiera la propiedad de la cosa (respecto de la venta de bien gjeno y en virtud
del art. 1478 del C. civil italiano que establece “venta de cosa gena.- s en e momento del
contrato la cosa debida no era de propiedad del vendedor, éste est4 obligado a procurar su
adquisicion a comprador. EI comprador se convierte en propietario en el momento en que
el vendedor adquiere la propiedad del titular de ella.

El contrato con efecto real (asi también por principio simultaneamente obligatorio) elimina
el modo de adquisicion (tradicion entre los franceses), la necesidad de ejecutar ese modo
(obligacion de dar) y larealizacion (ficta o real) de ese modo (prestacion de dar). Debera
entenderse, que, cuando e articulo 521 nos dice que la transferencia es efecto del
consentimiento, 10 es en realidad por efecto del contrato, como la manifiesta el nomen iuris
de dichanorma. (Villafuerte, 2005)

2.4.  Oponibilidad de los Contratos con Efectos Reales (Partes y Terceros)

El contrato produce efectos inmediatamente perfeccionado (salvo que estuviera sometido a
una condicion), o sea, que si el contrato es “puro y smple” produce efectos una vez que
éste es tenido como valido. Diez-Picazo expresa que la “ eficacia del contrato se despliega,
en linea de principio, entre las partes que lo celebran...”, en esa linea € cbdigo civil
boliviano en su articulo 519% expresa que los contratos tienen fuerza de ley solo entre las

partes (y terceros vinculados a esta cualidad: sucesores a titulo universal); al mismo tiempo

22 Articulo 519 del c. c. (Eficacia del contrato)
El contrato tiene fuerza de ley entre las partes contratantes. No puede ser disuelto sino por consentimiento
mutuo o por las causas autorizadas por ley.
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el Articulo 523% establece que los efectos del contrato se limitan a las partes sin afectar a
los terceros y finalmente el articulo 1538%* determina que es necesario € registro para la
oponibilidad del derecho (cuando el bien es inmueble o mueble registrable) emergente del

contrato respecto aterceros.

No hay, pues, por regla general, eficacia para los terceros, frente alos cuales el contrato es
res inter alios acta. Sin embargo, conviene precisar o que significa este principio genera
de la eficacia relativa del contrato. ¢Qué es o que se dice gue no tiene eficacia para
terceros? Ante todo, que la reglamentacion que crea, con su cortejo de derechos, facultades
y obligaciones, no le es aplicable, ni en su provecho ni en su dafio (heque nocet neque
prodet). (Diez — Picazo, 1990)

Sin embargo hay que tener presente que, como lo manifestaba lhering, citado por Diez-
Picazo (1990), que todo negocio juridico produce un efecto reflgjo paralos terceros porque,
al igual que ocurre en e mundo fisico, todo hecho juridico no se puede aislar en e mundo
juridico, sino que se relaciona con su entramado. La eficacia indirecta refleja o mediata del
contrato para los terceros se manifiesta ante todo en el deber de respeto de la situacion

juridica que crea, que les obliga, si 1o conocen, a no celebrar con alguna de las partes otro

2 Articulo 523. (Eficacia respecto a terceros)
Los contratos no tienen efecto sino entre las partes contratantes y no dafian ni aprovechan a un tercero, sino
en los casos previstos por la ley.
24 Articulo 1538 c.c. (Publicidad de los derechos reales; regla general)
I. Ningun derecho real sobre inmuebles surte efectos contra terceros sino desde e momento en que se
hace publico segln la forma prevista por este Cadigo.
Il. La publicidad se adquiere mediante la inscripcion del titulo que origina el derecho en €l registro de
Derechos Reales.
I11. Los actos por los que se congtituyen, transmiten, modifican o limitan los derechos reales sobre
bienes inmuebles y en los cuales no se hubiesen llenado las formalidades de inscripcion, surten
sus efectos solo entre las partes contratantes con arreglo a las leyes, sin perjudicar a terceros

interesados.
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contrato incompatible con el anterior para impedir su cumplimiento o frustrar €l interés del

otro contratante.

Partiendo de ello, es necesario hacer una peguefia referencia respecto a las Partes para
diferenciarlos de los Terceros, a respecto Garibotto (1991) expresa que Parte es toda
persona a la cual afecta el efecto del acto juridico (contrato), es toda persona que con su
voluntad (de manera directa o por medio de otra llamado representante) configura el acto
juridico, lo perfecciona. De €ello surge la diferencia entre Otorgante del acto juridico y de
Parte. El otorgante es quien interviene en el acto con su voluntad, si 10 hace en interés
propio se denomina Parte y si o hace en interés de otro se denomina Representante, de tal
manera que el concepto de otorgante es genérico, que como tal incluye e concepto de
parte, de tal manera que toda parte es un otorgante, pero no todo otorgante es una parte. En
ese mismo sentido hay que considerar a los sucesores a titulo universal (herederos) a los
cuales se los considera como Partes aln cuando no intervienen en €l contrato, pues la ley
determina que €l heredero es continuador de la persona del De Cuius, siempre que se trate
de derecho de contenido patrimonial y gque ellos sean transferibles, 1o que implica que no

sean intuito personae.

Por otro lado existen los Terceros, que son todas aguellas personas que no intervienen en €l
contrato, o que haciéndolo (representante) no lo hacen en interés propio. Se puede decir que
Tercero es toda persona que no es Parte. El establecimiento de la distincion cobra
importancia respecto a lo normado en relacion a los efectos de contrato, pues como se
expresd anteriormente, el codigo civil establece que el efecto del contrato recae solo entre

las Partes (incluyendo alos sucesores) y no afectan ni benefician alos Terceros.

Los Terceros pueden ser clasificados en dos grupos, en primer lugar teniendo en cuenta la
posibilidad del tercero a oponerse a contrato o no, en ese sentido se habla de terceros
Interesados v terceros Desinteresados; en segundo lugar se puede clasificar a los terceros
teniendo en cuenta la oponibilidad del contrato respecto a ellos, y se habla de terceros con

conocimiento del contrato y terceros sin conocimientos del contrato. (Garibotto, 1991)

33



Los terceros interesados son los acreedores, que cumpliendo determinados requisitos,
pueden oponerse a la realizacion del acto, o serle inoponible los efectos del mismo, todo
ello en busca de proteger la garantia de los acreedores cual es € patrimonio del deudor, y
son terceros desinteresados todos 1os demés, 0 sea, todas las personas a las cuales no les
afectan los efectos del contrato por lo cual no les interesa la realizacion del contrato y no

pueden inmiscuirse en €. (Garibotto,1991)

Por otro lado son terceros con conocimiento del contrato, aguellas personas que
intervinieron en el contrato (sin ser parte) o que por otro motivo o circunstancia tuvieron
conocimiento de la realizacion del contrato; ejemplo, € notario que realizé la minuta, los
testigos instrumental es, |0s abogados de las partes, |0s representantes, etc. Respecto a ellos,
el contrato les es oponible, aunque € contrato no hubiese sido publicitado (mediante el
registro correspondiente), pues ya tenian conocimiento de la realizacion del negocio
juridico. Sin embargo es importante tener presente la presuncion de que los terceros no
tienen conocimiento del contrato, y por ende los efectos no le afectan, para lograr ello es
necesario publicitar el contrato, y ello se logra con €l registro del negocio juridico en €
registro respectivo (si el bien es registrable) o por medio de la posesion (si € bien es no
registrable). (Garibotto, 1991)

Si se tiene en cuenta que |os terceros son gjenos al contrato, que en principio no conocen la
realizacion del contrato, la norma concluye que los efectos emergentes del contrato no le
son oponibles. Si las partes quiere hacer oponible los efectos del contrato a los terceros
tienen gque darlo a conocer, y ello se logra con la publicidad, misma que se obtiene de dos
maneras distintas, teniendo en cuenta la naturaleza del objeto del contrato. Si es un bien
registrable la publicidad, y por ende la oponibilidad se la obtiene con € registro del
contrato en €l registro respectivo (Ej. Inmuebles. Registro de Derechos Reales,
Automotores. Registro de Automotores, €etc.), pero s se trata de bienes no registrables, la

publicidad y por lo tanto la oponibilidad se adquiere con la posesion.
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CAPITULO 111
EL REGISTRO DE LOS DERECHOS REALES

3.1. Derecho Registral

El derecho es parte del fendmeno social, 1o que implica que éste evoluciona conjuntamente
con los cambios y/o requerimientos de la sociedad en la cual se encuentra inmerso. Nuestra
sociedad, cada vez més complegja, requiere de normativa que se adecle a esta vida de
especializacion, ello ha motivado que € derecho se ramifique, y cada una de estas

especializaciones tome vida propiay caracteristicas particul ares.

La importancia creciente de determinados bienes, y larapidez en la circulacion patrimonial
de los mismos ha llevado a que la norma tome medidas para asegurar este tréfico juridico,
esas disposiciones fueron aglutinandose hasta constituir los sistemas juridicos registrales
actuales, que pretenden otorgar certeza y prevencion en e manejo, adquisicion o la

constitucién de derechos respecto a éstos bienes.

3.1.1 Evolucién historica.

Teniendo en cuenta solo el registro inmobiliario, 0 sea, el sistema encargado de registrar los
bienes inmuebles, podemos distinguir, segun lo expresa Pérez Ferndndez (1995), por lo
menos, cuatro momentos historicos del desarrollo del derecho registral que tuvieron, de una

u otra manera, unaincidencia en la estructura actual de las normas registrales bolivianas.

a) El sistemaromano
El sistema romano tiene por 1o menos dos momentos claros en su evolucion registral; e
primero, que se desarrolla en la época clasica (reinado y republica), donde se establecen

tres formas de transmitir la propiedad: la mancipatio, lainiure cessio, y latraditio.
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La mancipatio consistia en un procedimiento comercial efectuado solo por ciudadanos
romanos para adquirir 1os bienes mancipi. Se realizaba en presencia de cinco testigosy se
utilizaba una balanza y un trozo de bronce. El adquirente, como simbolo del precio
golpeaba uno de los platos de la balanza con el trozo de cobre y a mismo tiempo
pronunciaba una formula solemne afirmando que asia suya la cosa. La in iure cessio,
consistia en un juicio ficticio, donde e engjenante y el adquirente, comparecian ante el
pretor y e adquirente afirmaba ser e propietario, como no habia oposicién del
transmitente, el magistrado asi lo declaraba; finalmente la traditio consistia en la entrega

fisicade la cosa por parte del engjenante a adquirente.

El segundo periodo se produce con € derecho Justinianeo que mantiene la traditio como
modo de adquirir la propiedad, cuando se entrega de manera ficta, pero no fisicamente, la

traditio se conoci como tradicién breve mano o larga mano.

b) El sistemaaustraliano
El sistema australiano esta basado en €l Acta Torrens del sistema ingles de 1858. Este
sisterna también se conocié como sustantivo, pues lainscripcién de un bien inmueble en el
Registro Pablico de la Propiedad era elemento esencial determinante de existencia del

derecho propietario y necesario parala adquisicion de la propiedad.

De acuerdo a este sistema, todo inmueble en Australia era propiedad de la Corona Inglesa,
por lo que la propiedad del particular emana siempre de una concesion de aquella, que
debia, obligatoriamente, ser registrado. Una vez matriculado € inmueble se procede a
expedir un titulo o certificado por duplicado, uno de los g emplares queda en archivos del
Registro y €l otro se entrega d titular. El titulo que expide €l Registrador en nombre del
Estado tiene valor de titulo real, es decir, de documento que hace fe en cuanto alarealidad
fisica y juridica del inmueble. El titulo es inatacable y su fuerza probatoria es absoluta.
(Pérez Fernandez, 1995)
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c) El sistemaaeman
En el sistema ademan laGewerey el Ausflassung eran las formas de transmitir la propiedad.
La Gewere se integraba por dos aspectos. |la entrega a adquirente, y la desposesion o
abandono del engjenante. ElI Auflassung, podia se judicia o extrgjudicial, € primero se
asemegiaba a la in iure cessio del sistema romano, 0 sea, era un juicio smulado. En €
segundo caso, el contrato se perfeccionaba con la inscripcion de la transmision de la

propiedad en &l Registro correspondiente del libro territorial. (Pérez Fernandez, 1995)

Corngjo (1994), no ensefia que las caracteristicas principales del sistemaaeman son las que

siguen:

1) El procedimiento es oficia. El registro es una seccion especia de los tribunales de
distrito, dirigida por un juez que tiene dos funcionarios que colaboran: el llevador del
registro y un oficial especial encargado de la parte correspondiente a la labor de
agrimensura. El procedimiento es de jurisdiccion voluntaria. El Estado responde por las
inexactitudes registrales y el acceso a los libros es publico para quien acredite un interés
legitimo.

2) Laarticulacion es formal. Existen distritos registrales que cominmente coinciden con los

de los municipios. Cada fincatiene una hojaregistral propia que sellamafolio real.

3) Laordenacion interna de los libros del registro debe ser un espejo de la situacion juridica
de cada finca, por 1o que a cada finca se destina un folio, que en realidad es un cuaderno
registral, en € cual seinscriben las relaciones de derecho privado que tengan trascendencia
juridico real. El modelo de folio coloca en primer lugar la descripcion del objeto, esto es,
expone a los ojos del lector la finca afectada que incluye a ciertas titularidades como, por
giemplo, un derecho de paso sobre la finca colindante. Existen luego tres secciones: la
primera, la expresion del dominio, por la que se informa a lector del propietario de lafinca
y en la cua se registran las ulteriores alteraciones sobrevenidas; |a segunda se refiere alas

cargasy limitaciones, incluidas las hipotecas, que constituyen la tercera seccion.
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4) Cada inscripcion supone una posicion registral. Esta se obtiene por dos medios.

a) Por la solicitud, a pedido de cualquiera de las partes. Su ingreso determina
el rango. El registro nunca procede de oficio.

b) El permiso de inscripcion es exclusivamente a pedido del perjudicado, a
cuyo nombre figura el asiento. Debe ser hecho necesariamente en
instrumento publico. En e caso especia de la auflassung, esto es de la
transmision de la propiedad, se requiere un consentimiento bilateral parala
inscripcién. Para otorgar ese consentimiento es necesario que €l autorizante
tenga el derecho inscripto a su nombre. Ademés, requiere una cadena no
interrumpida de transmisiones. Con la inscripcion queda definitivamente

concluidala modificacién juridico real por ser ésta constitutiva.

5) Lainscripcion es un presupuesto para la adquisicion del derecho. Para esta adquisicion
de derechos sobre una finca se requiere e convenio de los interesados y lainscripcion en €

registro.

Ambos elementos son constitutivos, s falta alguno de los dos queda excluida la
adquisicion. También se requiere la inscripcion para la extincion de los derechos y para la
modificacién de su contenido. El convenio a cua se hace referencia es el convenio juridico

real que nadatiene que ver con el convenio causal.

La compraventa, la permuta, etc., no generan por si solas la propiedad de la finca. La
transmision formal del dominio esta desligada de ese fendmeno mediante |a abstraccion de
la causa. EI més importante de estos convenios es la auflassung, necesaria para la
transmisién de la propiedad. La auflassung debe ser dada por ambas partes, o en la oficina
del registro 0 en un juzgado de distrito 0 ante un notario. Ante la negativa de dar la

auflassung se puede demandar en tal sentido.
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6) Se presume que los derechos inscriptos existen (fe publica) y que los no inscriptos no
existen, pero se admite la prueba en contrario. Respecto de los terceros de buena fe se los

protege en cuanto han confiado en el contenido del registro.

La proteccion no se extiende a las referencias relativas a las circunstancias de hecho, ni a
los datos relativos a las personas, salvo, por supuesto, a laidentidad del titular. Se extiende
en cambio &
a) La adquisicion de la propiedad derivada del no propietario.
b) La adquisicién de hipoteca por consentimiento dado por un falso
propietario o por cesion dada por un falso acreedor hipotecario.
C) A las adquisiciones libres de cargas que no aparecen en € registro.
d) A los negocios que de buena fe se celebren con €l titular inscripto o
registral

El perjudicado tiene Unicamente una accion personal, la que tendra efectos contra terceros
s la adquisicion de éste lo fue a titulo gratuito. La prescripcion que confirma las
inexactitudes opera alos treinta anos.

d) El sistemafrancés

El sistema francés, siguiendo los antecedentes del Ultimo periodo romano de la constitutio
posesorio se aplicd una nueva forma de la transmision de la propiedad. Consistia en una
clausula, como anteriormente ya se hizo referencia, por medio de la cua € adquirente
recibia la posesion juridica (no fisica) y € engjenante manifestaba conservar la posesion
por cuenta del adquirente. Este desplazamiento juridico de la posesion se cumplia por
efecto de un simple pacto, frecuentemente inserto en e contrato de transferencia
denominado clausula vendidit et tradidit (vendié y entregd). El Codigo francés de 1804
consagra éste principio de la transmision de la propiedad. Por otra parte, la jurisprudencia
posterior ala sancion del Cédigo interpret6 que no correspondiaimponer la publicidad para
los actos a titulo oneroso, |o que fue consagrado por e Codigo de Procedimiento.
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La doctrina y la jurisprudencia hicieron hincapié sobre la necesidad de una buena
organizacion de la publicidad inmobiliaria, y se llego asi alaley del 23 de marzo de 1855
gue ordenaba la transcripcién de la constitucion de derechos real es sobre inmuebles incluso
paralos no susceptibles de hipoteca, tales como las servidumbres y la habitacion, que no se
inscribian en la ley de brumario y llegaba a incluir entre los actos inscribibles a ciertos
derechos personales como los arrendamientos a largo plazo. Quedaban excluidas las
transcripciones de las particiones y transmisiones por causa de muerte, sea la sucesion
testamentaria 0 ah intestato. La transcripcion siguié siendo un requisito de oponibilidad.
Por la ley del 30 de octubre de 1935 se extendio e ambito de las transcripciones a las
transmisiones por causa de muerte y a los actos declarativos, tales como las particiones y

las sentencias. (Pérez Fernandez, 1995)

Laley del 17 de junio de 1938 permite la transcripcién de los mandamientos de embargo, y
a partir de ésta, la parte embargada no puede ya engjenar vaidamente su inmueble, ni
gravarlo con algun derecho real. Ademas, las enajenaciones no publicadas son oponibles a
los acreedores embargantes. L os registros se llevaban por los apellidos de los propietarios.
Por ello, eran un caso tipico de sistema cronolégico personal, de mera oponibilidad a
terceros, pero que no protegia a adquirente de las nulidades del acto inscripto. El decreto
del 4 de enero de 1955, si bien mantuvo el sistema cronol égico personal, instaurd también
un sistema de publicidad real, mediante ficheros ordenados por parcelas. Se prohibe la
publicacion de un acto de transmisién si € anterior no ha sido inscripto. (Pérez Ferndndez,
1995)

e) El sistemaboliviano
Fundada la Republica el 06 de agosto de 1825, nuestra legislacion mantuvo, en materia de
Derecho Registral, las leyes del sistema legal de la Colonia, hasta la promulgacion del
primer codigo civil de nuestro pais, que en su articulo 1480 establecia la creacion de una
oficina dd oficio de hipotecas en cada Departamento, a cargo de un escribano, (Suérez
Saavedra, 2004)
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La ley del Notariado fue promulgada en 1858, constituyéndose en un gran avance en la
materia. El 15 de noviembre de 1887 se dictalaLey del Registro de los Derechos Realesy
el 05 de diciembre de 1888 se promulga el Reglamento de la Ley de Derechos Reales.
Finalmente, el gobierno de Carlos Mesa Gisbert se emite el trascendental Decreto Supremo
No. 27957 de fecha 24 de diciembre de 2004, complementado con e Decreto Supremo No.
27966 de fecha 07 de enero de 2005.

3.1.2 Clasificacion

El sistema registral puede clasificarse desde tres puntos de vista: a) Por los efectos de la
inscripcion; en este caso hacemos referencia a los sistemas constitutivos en los cuales €
registro da nacimiento a derecho sobre el bien inmueble (g. sistema aleman y Torrens); y
los sistemas declarativos, en los cuales €l registro solo cumple una funcién de publicidad y
oponibilidad del derecho registrado, en e cual se encuentra enmarcado nuestro sistema
registral. b) Por la forma de inscripcién: podemos hacer referencia al sistema de folio
personal donde la base de registro tiene en cuenta al titular del derecho, y a sistema de
folio real donde €l registro se estructura teniendo en cuenta el bien inmueble registrado.
c) Finamente por la posibilidad o no de subsanar los vicios 0 no del titulo registrado: en
este caso se conocen |os sistemas convalidantes, en los cuales el registro subsana cualquier
vicio de que pudiere adolecer € titulo registrado, y los sistemas no convalidantes para los
cuales €l registro no subsana ningun vicio més por el contrario, posteriormente pueden ser
objeto de acciones de nulidad o anulabilidad.

3.1.3 Concepto

Molinario, citado por de Reina Tartiere (2004), define el Derecho registral inmobiliario
como el sector del Derecho registral encargado del estudio de los principios y normas que
regulasen la organizaciéon y funcionamiento de los organismos publicos destinados a la
recepcion de los titulos referidos a los derechos redles y crediticios que recayesen sobre
inmuebles; el modo en que hubiera de efectuarse cada asiento o inscripcion; los mediosy €l

41



contenido de la informacion gue sobre lo ya publicado pudieran expedir esos organismos, y

finalmente, los efectos que resultaran de la inscripcion.

3.2  Principios Registrales

3.2.1 Concepto

Roca Sastre, citado por Garcia Coni y Frontini (2006) define a los principios registrales
como las orientaciones capitales, las lineas directrices del sistema, la serie sistemética de
fases fundamentales, y el resultado de la sintetizacion o condensacion del ordenamiento

juridico registral.

3.2.2 Clasificacion

L a doctrina establece distintos principios registrales, mismos que se encuentras acordes con
el sistemaregistral imperante en dichas normativas. En el sistema legal boliviano podemos
hacer referencia a, entre otros, principio de publicidad del articulo 1538 c.c., principio de
inscripcion del articulo 1540 c.c., principio de preferencia del articulo 1545 c.c., principio

de especiaidad del articulo 1548 c.c., entre otros.

A losfines del presente trabajo y teniendo en cuenta la problematica planteaday €l objetivo

general propuesto, se desarrollaran los siguientes principios:

1. Principio defe publicaregistral
El principio de fe publica registral se halla intimamente vinculado a de legitimacion, hasta
el punto de que podrian ambos integrar otro principio: €l de exactitud registral. Asi,
mientras € principio de legitimacion expresa una presuncion iuris tantum acerca del
contenido del Registro, el de fe publicaregistral da un paso més, al instaurar otraiuris et de
iure a favor del que, confiando en aquella primera presuncion, se hubiera decidido a
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contratar con €l titular inscrito. No es justo que esta persona hubiera de soportar cargas,
gravamenes y derechos que siendo inscribibles no lo estuvieran cuando presentd su

escritura o titulo en € Registro. (Garcia Coni y Frontini, 2006)

Alterini (2006) afirma que la denominada fe publica registral esta sumergida en una
marafia de confusiones terminoldgicas y de equivocidades, que no existe una referencia
clara ni en el Cadigo Civil (Argentino) ni en la legislacion registral, al concepto de fe

publicaregistral, mas aun, lamencién de la fe publica no es propia de las normas civiles.

En el ordenamiento civil, a regular los instrumentos publicos, no se menciona
explicitamente la fe publica, pero a ella se apunta cuando € articulo 993 (del sistema
argentino) emplea la nocion de plena fe, al puntualizar que: "El instrumento publico hace
plenafe hasta que sea argliido de falso, por accion civil o criminal, de la existencia material
de los hechos, que € oficial publico hubiese anunciado como cumplidos por é mismo, o

gue han pasado en su presencia’. (Alterini, 2006)

Una interesante aproximacién al tema es la realizada por la Gabriela VVézquez, citado por
Alterini (2006), quien desde el punto de partida semantico del sentido de los vocablos fe y
publica, ha sostenido que deben distinguirse dos sentidos en la fe publica; por un lado, lafe
publica, nos dice, es una creencia social. Aqui tiene el sentido de conjunto de creencias o
confianza de numerosas personas. Muchas personas tienen confianza en alguien o en algo.
Asi, son muchos los que depositan su fe publica en un persongje de la ciencia, de la politica
o del deporte. Esta fe no es impuesta por € Estado, es facultativa o voluntaria. Otra
acepcion hace de la fe pablica una creencia obligatoria. Es la creencia o confianza que €l
Estado obliga a los ciudadanos a tener en alguien o en algo. Es necesario que el Estado nos
imponga por ley creer, porque de lo contrario no estamos obligados a hacerlo, ya que nadie

esta obligado a una actitud determinada si laley no lo manda.

En materia de legislacion registral, acaso exista cierta creencia social en que las constancias

de los Registros son confiables, pero en ningun precepto se impone tal creencia como
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obligatoria. En el derecho argentino no existe una creencia obligatoria en la veracidad de
los Registros, pues justamente no existe tal fe publicaregistral. En la méxima reduccién del
tema, la fe publica registral es un culto pagano del Registro. Habria esa pseudo fe publica
cuando & Registro es presupuesto necesario y suficiente de la buena fe. Sin duda que el
Registro es presupuesto necesario de la buena fe: sin informarse en el Registro no se puede
ser de buena fe. Pero, aparte de ser presupuesto necesario de la buena fe, de existir fe

publica, seria presupuesto suficiente de ella. (Alterini, 2006)

Es sabido que la legidlacion registral argentina rechaza la convalidacion, ya que a tenor del
art. 4° delaley 17.801: "Lainscripcion no convalida el titulo nulo ni subsana los defectos
de que adoleciere segun las leyes', es decir, que si € titulo ingresa al registro con defectos
gue afectan su eficacia, la circunstancia de la inscripcién no sanea tales defectos, sin
embargo los efectos de esa fe publica han sido calificados por algunos como una suerte de
"convalidacion indirecta’ que beneficia a los terceros de buena fe, especiadmente s

adquirieron atitulo oneroso. (Alterini, 2006)

2. Principio de publicidad

En sentido lato, Publicidad es la actividad orientada a difundir y hacer notorio un
acontecimiento. En sentido menos amplio, consiste en la exteriorizacion o divulgacion de
una situacion juridica a objeto de provocar su cognosibilidad general. EI fendmeno
publicitario se nos presenta como antitético de la clandestinidad. Lo notorio ocupa € polo
opuesto a lo secreto. El ordenamiento juridico, empero, toma en consideracion ambos
puntos extremos de la cognosibilidad, y, asi como unas veces estima digno de tutela €
interés a secreto (tutela de la imagen, de la correspondencia, del secreto profesional,
industrial, etc.), otras acoge y protege el interés a la cognosibilidad. (Fernandez Pérez,
1995).

Es sentido estricto, y desde € angulo técnico-juridico, debe entenderse por publicidad €l
sistema de divulgacion dirigido a hacer cognoscible a todos, determinadas situaciones
juridicas para tutela de los derechos y la seguridad de trafico. Este principio puede



examinarse desde los puntos de vista material y formal. La publicidad material esta
concebida como los derechos que otorga la inscripcion, y éstos son: la presuncion de su
existencia o apariencia juridica, y la oponibilidad frente a otro no inscrito. La publicidad
formal consiste en la posibilidad de obtener del registro las constancias y certificaciones de
los asientos y anotaciones, asi como de consultar personamente los libros y los folios.
(Fernandez Pérez, 1995).

3. Principio de legitimacién

Se entiende por legitimacion lo que estéa conforme a las leyes y es genuino y verdadero,
Landaria, citado por Fernadéz Pérez (1995) expresa que “la legitimacion es €
reconocimiento hecho por la norma juridica del poder de realizar un acto juridico con
eficacia. Algunas veces la legitimacion se asimila a la apariencia juridica, en efecto
debemos tomar en cuenta, que la apariencia es la causa de la legitimacién, porque, si se
tienen suficientes elementos para presumir la titularidad de un derecho, éste llega a ser
valido. La apariencia juridica existe cuando la ley, para proteger al tercero de buena fe, le
davalor a unasituacion o actuacion juridica gue se contrapone con larealidad.

La legitimacién se clasifica en ordinaria y extraordinaria, la primera se da cuando existe
coincidencia entre el derecho protegido y la realidad del hecho; |a extraordinaria es cuando
un acto eficaz se gecuta por un autor que no goza de la titularidad del derecho de que se
trata ni respeta la esfera juridica gjena. La legitimacion nace con el asiento o anotacion en
el registro, de tal manera que mientras no se pruebe la inexactitud de lo inscrito frente alo
real, prevalece o que se encuentra asentado. Lo inscrito es eficaz y crea una presuncion
iuris tantum de que €l titular aparente es €l real; pero si se trata de actos en los cuales se
afecte € interés de un gjeno, la presuncion se vuelve iure et de iure, en proteccion a los
adquirentes de buena fe, presumiendo que un derecho inscrito existe y pertenece a titular
registral. (Fernandez Pérez, 1995).

4. Principio de Inscripcién

En los Sistemas de fuerza Formal de Registro, lainscripcion es el elemento bésico para que

se produzca la constitucion, transmision, modificacion o extincion de los derechos reales
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sobre los bienes inmuebles. En los Sistemas de Transcripcion, la inscripcion no es factor
esencial o constitutivo para que los derechos reales se produzcan, a excepcion del de

Hipoteca. El segundo es el sistema imperante en Bolivia. (Fernandez Pérez, 1995).

5. Principio de Prioridad.
Este principio establece que €l acto registrable que primeramente ingrese en e Registro se
antepone o prevalece atodo acto registrable que, siendo incompatible, no hubiere ingresado
en el Registro, aunque fuere de fecha anterior. Es decir, en el caso tipico de doble venta o
venta a non domino, el primero que registra excluye los derechos que pudiera haber
adquirido el otro comprador. (Fernandez Pérez, 1995).

3.3 Valor de la inscripcion en los derechos reales

Nuestro sistema legal en conformidad a lo determinado por los articulos 105, 110, 521 vy
1538 del c.c., otorga al registro un valor declarativo, siguiendo los antecedentes del sistema
francés, de tal manera que el derecho real preexiste al registro, cumpliendo éste Ultimo una
funcion de publicidad respecto a los terceros. En tal sentido, Gabriel de Reina Tartiére
(2004) expresa que € Derecho Real, nace, esté o no registrado, requiriendo de su asiento
para gozar de eficacia frente a los no intervinientes, esa eficacia se funda en la posibilidad
gue habrian tenido de conocerlo, en esa presuncion general de conocimiento que conlleva el
registro. Y ésa misma es la razon, la de oponibilidad por conocimiento, la que justifica la
existencia de Derechos Reales que son oponibles a pesar de no estar inscritos, pues aungque
la inscripcién se exige a los efectos de publicitar € titulo no queda excluida la posibilidad
de que los terceros arriben por otras vias a conocimiento de la realidad juridica
extraregistral, supliendo dicho conocimiento lainscripcion.

Es importante tener presente |os principios en materiaregistral entre otras cosas porque:

a) Los Principios del Derecho Registral son las orientaciones fundamentales, que
informan estadisciplinay dan la pauta en la solucién de |os problemas juridicos.
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b) Los Registros Inmobiliarios constituyen el medio més eficiente para la publicidad
de |los derechos reales sobre inmuebl es.

c) LaLegidacion relativa a la constitucion, adquisicion, transmision, modificacion y
extincion de derechos reales sobre inmuebles o cualquier otra situacion juridica
debe procurar la proteccion del titular como la seguridad del tréfico juridico.

d) La presuncion legitimadora del Registro para el que adquiera de buenafe y atitulo
ONeroso con apoyo en el mismo es incontrovertible.

€) La buenafe dd tercero se presume siempre, mientras no se pruebe que conocio o
debi6 conocer lainexactitud del Registro.

A partir de ello es conveniente hacer notar que € registro de bienes inmuebles, en el
sistema boliviano es declarativo de derechos, asi o establece el articulo 1538 relacionado
con el 521 de la misma nhormativa.

Hecho este pequefio desarrollo del efecto del contrato entre las partes y terceros, y la
funcion dd registro en la publicidad de estos contratos que tienen que ver con la
transferencia o constitucion de un derecho real, es hora de ver la normativa boliviana en
relacion a la transferencia del derecho propietario sobre un bien por su duefio a diferentes
compradores y la funcién del registro (en caso de bienes registrables) y su relacion con la

buenafe.

3.4  Configuracion del supuesto de hecho del articulo 1545 del Codigo Civil

Boliviano:

Es necesario hacer un andlisis detallado de los distintos supuestos que pueden encuadrar en
lo previsto por e articulo 1545 del c.c., a los fines de establecer de manera clara sus
requisitos y los efectos que produce en relacion a cada uno de €ellos; a audir a la doble
venta se concreta en el caso de venta de un mismo bien inmueble (o la constitucién de
derechos reales incompatibles entre ellos) por su duefio a diferentes compradores, ya sea

por error, ya sea por malicia.
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Distintos supuestos

Si la propiedad se adquiere por efecto del contrato, la pregunta que surge es ¢qué ocurre S
el propietario, por medio de distintos actos, transfiere el mismo bien inmueble a diferentes
adquirentes?, ¢Quién es el propietario?, ¢Hay una transferencia emergente del contrato
producto de una doble venta o se configura la venta de cosa gjena, ¢Qué requisitos se exige
para establecer la preferencia?, para poder responder adecuadamente a estos interrogantes
fundamentales, es necesario establecer |os supuestos de hecho contemplados por el articulo
1545 dél c.c.

a) Diferenciaentre doble ventay venta de cosa gena

Para poder delimitar tedricamente ambas figuras es necesario tener en cuenta el sistema
legal vigente en la normativa estudiada, pues no es |o mismo ver esta problemética dentro
del sistema de titulo y modo o, dentro del sistema consensualista, como se lo explico en los

apartados anteriores.

En el sistema del titulo y modo (sistema romano o de la traditio), en caso de configurar la
doble venta, hay que analizar los distintos supuestos y requisitos para la transferencia, ya
que € titulo por s mismo no tiene la cualidad de constituir un derecho real, solo emergen
de é derechos obligacionales, de tal manera que una venta que no se perfecciona con la
tradicion, no traspasa al comprador el dominio en ningun caso; de tal manera que, en €l
sistema de la traditio, es muy factible la configuracién de la doble venta, pues ambos
contratos son vélidos y producen efectos obligacionales (obligacion de dar), de tal manera
que s & primer comprador no entra en posesion ni registra, y el segundo comprador si 1o
hace, no hay duda de que €l propietario sera aquel que logro a su favor la constitucion de
los dos requisitos sefiadlados (titulo y modo), y & registro cumplird una funcion de
publicidad del derecho adquirido. En este caso estariamos hablando de una doble venta,

donde el segundo comprador adquiere la propiedad del verus dominus, ya que la primera
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venta no produjo la transferencia el derecho real de propiedad por faltar la concurrencia de

los elementos necesarios para dicho efecto.

En este caso, la doctrina y el derecho comparado mayoritariamente, entienden que el
segundo comprador, para afianzar su derecho propietario, debiera actuar con buena fe, que
para €l caso es entendida como una buena fe subjetiva, lo que implica el desconocimiento
por parte del segundo adquirente del primer contrato, pues de lo contrario se lo tendria por
“tercero con conocimiento del acto” y por ende, los efectos de dicho contrato le serian
oponibles aunque no se hubiera registrado, conforme se vio en la primera parte.

Por e contrario hay venta de cosa gena cuando €l vendedor propietario celebra dos
contratos de compraventa sobre el mismo bien inmueble a personas distintas, con la
diferencia que una de €ellas, en la primera compraventa, adquiere la propiedad por efecto del
contrato (sistema consensual), dando lugar, en la segunda transferencia, a una enajenacion

de un bien ya no propio, sino geno. (Saborido Sanchez, 2008)

Esta distincion es de suma importancia en el sistema boliviano que adopta, conforme se vio
anteriormente, dentro de los modos de adquirir el dominio, la adquisicion por efecto de los
contratos (contratos con efectos reales), expresado tanto en el articulo 110 del c.c. como en
el articulo 521 de dicho cuerpo legal. Al respecto, Messineo (1986) expresa que €l
consentimiento es suficiente para que el contrato produzca el efecto real. Dicho efecto es
suficiente para producir la transferencia entre las partes, pero también lo es frente a los
terceros en general, en e sentido de que e derecho rea se adquiere o constituye
inmediatamente por el adquirente, sin que las partes, nos dice Messineo, deban hacer nada
més, cuando el consentimiento se haya manifestado legalmente y concurran los requisitos

determinados por ley.
En tal caso cabe preguntarse si 1a segunda venta es valida, ya que en la primera se transfirio

el derecho propietario y la segunda solo hay una venta de cosa gjena. El sistema francés,

inmerso en el consensualismo, de manera |6gica concluye que la venta es nula (vicio en €l
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objeto para agunos y falta de legitimacién, para otros), ya que resulta inconcebible una
compraventa que no produzca el traspaso inmediato del dominio en un sistema que exige
como requisito sine qua non el poder de disposicion del vendedor en e momento de la
realizacion del contrato, para alcanzar |a perfeccion. Elemento no aplicable a sistemade la

traditio, por los argumentos anteriormente referidos.

Tras lo anterior, podemos afirmar gque nos encontramos ante dos supuestos diferenciados:
venta de cosa gienay doble venta. La similitud se halla en que ambas son ventas sobre un
mismo bien por idéntico propietario a dos compradores diferentes; la diferencia estriba en
que ladoble venta, a celebrar el segundo contrato, aln no ha sido transmitida la propiedad,
y laventa que serealiza es por e verdadero propietario. (Saborido Sanchez, 2008)

b) Presupuesto contemplado por € articulo 1545 del c.c.

Partiendo del andlisis anterior, la pregunta a ser resuelta es si € articulo 1545 del c.c.
contempla ambas figuras, 0 solo una de ellas, y en su caso ¢Cud?. De la lectura del
articulo referido, entendemos que el precepto esta intimamente vinculado a sistema de la
traditio, donde se habla de dos contratos vélidos y en el cual el efecto real emerge del
registro (previa traditio, o entendiendo esta inserta en el registro), por lo que la preferencia
del efecto real surge de la prioridad registral siempre que el adquirente haya obrado de
buenafey atitulo oneroso (articulo 1473 del c.c. espafiol, articulo 34 de la Ley Hipotecaria

espanola, entre otras), configurandose la doble venta.

En nuestro caso, referido al articulo 1545 del c.c. (mismo que € articulo 15 de la ley de
Registro de Derechos Reales) podemos afirmar, en contra de lo determinado por Messineo,
gue no existe doble venta, sino venta de cosa ajena, por la cual, el derecho real se otorga al
que registra primero, teniendo en cuenta la oponibilidad de lo registrado y €l principio dela
fe publicaregistral, de tal manera que se ampara al adquirente que primero registra,(amparo
de una situacion excepcional) siempre que € mismo haya actuado de buena fe en

concordancia con lo determinado con €l articulo 1279 del sistema civil; esto implica que €l
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segundo comprador adquiere originariamente de un non démino, superponiéndose al primer
comprador que recibi6 la propiedad por efecto del contrato. Por ende, dicho comprador,
para gjercer su preferencia, debe cumplir con los requisitos exigidos al tercero registral que
en doctrina es unanime la exigencia de la buena fe. Es decir, para que prevalezca la
adquisiciéon del segundo comprador frente al primero que adquirié a través del sistema
genera de transmision, y gque debiera haber adquirido e dominio de manera regular, no le
basta con un titulo; le es imprescindible e cumplimiento de los requisitos para ser
considerado tercero registral, como situacion excepcional de preferencia del que recibe de
un no duefio frente a que recibié de un duefio cumpliendo con e mecanismo general de

transmision del dominio.

La buena fe actla como elemento integrador; su exigencia es imprescindible en una
situacion presidida por la dualidad de convenios sobre un mismo bien inmueble, y la
relevancia del conocimiento o no de la existencia de un comprador diferente y anterior. De
ahi que la exigencia de prioridad en lainscripcion registral se acomparie de la buena fe que
determine la ausencia de conocimiento de la doble disposicién del transmitente. (Saborido
Sanchez, 2008)

Los articulos 103 y 1545 del codigo civil dan la regla para solucionar el conflicto que se

presenta cuando la cosa ha sido vendida a diferentes compradores por el mismo vendedor.

Si la cosa es mueble la propiedad, |a propiedad se transmite a quien primero haya tomado

posesién de ella con buenafe, asf 1o precepttia el articulo 103 del c.c.

% Articulo 103del c.c. (Adquisicion por la posesion de buena fe en caso de enajenaciones sucesivas).
S se enajena sucesivamente una cosa mueble corporal a varias personas, la primera que entra en posesion
de €ella es preferida y adquiere la propiedad siempre que sea de buena fe, aunque su titulo tenga fecha

posterior.

51



El supuesto de hecho del articulo constituye la existencia de dos o mas contratos de
transferencia del derecho propietario por e mismo titular a distintas personas, en este caso
quien adquiere la propiedad es quien entra en posesion del bien, entendiendo laley que esta
publicitando su derecho y por ende haciéndolo oponible a los terceros, siempre y cuando
haya actuado con buena fe, o que implica que e poseedor no haya conocido la existencia
de una anterior transferencia.

S e bien fuera inmueble (0 mueble registrable), €l criterio elegido por la ley para
determinar |la preferenciaes el registro, conforme lo estipula e articulo 1545% del c.c.

Al igua que en e anterior caso, €l supuesto de hecho del articulo congtituye la existencia
de dos 0 mas contratos de transferencia del derecho propietario por € mismo titular a
distintas personas, en este caso quien adquiere la propiedad es quien registra primero su
derecho, entendiendo la ley que esta publicitando su derecho y por ende haciéndolo
oponible a los terceros, pero a diferencia del anterior, no hace referencia explicita a la
buena fe, 0 sea, que quien registra no haya conocido la existencia de una anterior
transferencia. Ello trae aparejado € problema de determinar si s 0 no un requisito que

guien registra sea un tercero de buena fe.

Sobre el tema Messineo (1986) opina que a diferencia de lo que ocurre con los bienes
muebles, respecto de los cuales es preciso la buena fe para determinar la preferencia entre
dos 0 mas adquirentes del mismo causante, en |0 atinente alos inmuebles la prioridad en la
transcripcion (registro) dirime (el conflicto), prescindiendo del estado de buena o mala fe
del que hatranscrito (registrado) primero, aunque sea segundo o ulterior adquirente. Por |0
tanto, un segundo (o ulterior) adquirente, aunque tuviese conocimiento de haber adquirido
un inmueble ya engjenado por € mismo causante (y, por consiguiente, de mala fe), es

preferido a primero si consigue transcribir (registrar) antes que éste.

% Articulo 1545 del c.c. (Preferencia entre adquirentes de un mismo inmueble).
S por actos distintos ha transmitido el propietario los mismos bienes inmuebles a diferentes personas, la

propiedad pertenece al adquirente que haya inscrito primero su titulo.
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Por e contrario para Diez-Picazo (1990), la prioridad esta subordinada no solo a la
inscripcion, sino también a la adquisicion a titulo oneroso, a la buena fe, y a que conste
inscrito con anterioridad el derecho del vendedor. Determina como un elemento a tener en
cuenta, respecto a la preferencia entre varios adquirentes, la existencia de la buenafe en el
registro.

En esa misma linea, Américo Corngjo (2005) expresa que € tercero registral debe ser de
buena fe, en el sentido de desconocer |a transferencia anterior del bien inmueble, buena fe
gue se presume en tanto no de demuestre lo contrario, postura puesta de manifiesta por
Velez Sarfield en la nota a articulo 3136 del codigo civil argentino, cuando afirma que
“seria un deshonor de laley que los jueces cerrasen sus 0jos ante una conducta fraudulenta

y permitieran que estatriunfara’.

Diez-Picazo (1990) determina dentro del cuadro de excepciones a principio general de la
eficacia relativa del contrato y como uno de los supuestos en que un contrato puede
producir efectos en relacion con los terceros, pueden situarse los llamados contratos en
dafio a terceros. Se aude con esta denominacion a los contratos que celebrados producen
un dafio a terceros, violacion que consiste en e ataque a un derecho subjetivo concreto, y
que afecta el deber de respetar las situaciones juridicas gjenas (obligacionales o redles). La
responsabilidad en que incurre e que es parte en e segundo contrato y sujeto pasivo del
derecho subjetivo lesionado es clara: responsabilidad contractual por incumplimiento. La
del que contrata con € debe establecerse en funcion de que conociese 0 no que se producia

lalesién, respondiendo en el primer supuesto por |a responsabilidad extracontractual ...
3.5 Tercero adquirente (Tercero registral)
En cuanto a concepto de tercero registral (tercero protegido o tercero hipotecario, en €l

Derecho espafiol) Diez-Picazo (1990) lo describe como aquél adquirente a titulo oneroso y

de buena fe, que adquiere un derecho real de un titular registral y que a su vez inscribe en el
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Registro su titulo de adquisicion. Asimismo, lo reconoce como el genuino beneficiario de

lafe publicay de la proteccion del Registro.

En el Derecho Peruano, el profesor Alvaro Delgado Scheelje, citado por Cardenas Alvarado
(2007) ha desarrollado €l siguiente concepto: El tercero registral no esotro sino € titular
registral que resulta beneficiado o perjudicado, por aplicacion de los principios que recoge
el sistema registral, respecto de una relacion juridica ajena pero conexa a su derecho

inscrito y que confronta con el mismo”.

La Exposicion de Motivos Oficial del Libro de los Registros Publicos del Cadigo Civil del
Per(, a comentar €l articulo 2014° sefidla que “es tercero registral aguél que adquirié un
derecho atitulo oneroso. Con buena fe, de quien aparece en €l registro con derecho inscrito
y que ha procedido a inscribir su adquisicion, y seratercero registral respecto de cualquier
acto o contrato, en cuya celebracion no haya intervenido y que a su vez no se haya inscrito
0 se inscriba con posterioridad. Esta persona asi constituida en tercero registral usara, para
defender su derecho las normas de derecho registral que establecen el principio de la fe
publica registral, de prioridad, de legitimacion y de normas como € articulo 2022° del
Cadigo Civil”. (Cardenas Alvarado, 2007)

De los conceptos anteriormente citados podemos deducir que €l tercero a que se refiere e
principio de la fe publica registral, regulado en e articulo 34° de la ley hipotecariay €
articulo 2014° del Cadigo Civil Peruano, no es cualquier persona extrafia a una relacion
juridica, como podria hacer suponer e concepto puramente civil de tercero, sino un
adquirente a titulo oneroso y de buena fe, que adquiere un derecho real de un titular
registral y que a su vez inscribe en e Registro su titulo de adquisicion. (Cardenas Alvarado,
2007)

El tercero civil es distinto. Se trata de una persona que no ha intervenido en el acto o
contrato del que se trate y respecto del cua podra o no defenderse haciendo uso de las

normas del derecho comun; mas no de las normas de derecho registral que establecen entre
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otros al principio de lafe publicaregistral. Asi pues, en e orden civil general, estercero €l
gue no ha sido parte en un contrato 0 negocio juridico especialmente contemplado, siendo
completamente extrafio o geno a mismo. Este tercero no puede en principio desconocer o
rechazar un contrato otorgado por otros, pero por razones de seguridad y de seriedad
juridica, la ley admite que pueda €l tercero considerar como inexistente, en cuanto pueda
perjudicarle, un contrato en el cual no ha sido parte, salvo que se cumplan ciertos requisitos
de forma. (Cardenas Alvarado, 2007)

La inoponibilidad es un mecanismo derivado directamente del principio de relatividad que
gobierna los negocios juridicos y disefiado con el fin primordia de proteger a los terceros
ajenos a su conclusion. Perfila un recurso que no hace a la validez intrinseca del negocio
sino a su eficacia. Como se concluy6 en las Décimas Jornadas Nacionales de Derecho Civil
(Corrientes, 1985), se trata de “un supuesto de ineficacia establecido por laLey, que privaa
un negocio vaido y eficaz de sus efectos propios, en relacion con ciertos terceros, a los

cualeslaLey dirige su proteccion”. (De la Reina Tartiere, 2004)

Para que una persona goce, como tercero, de la proteccion que le concede la regla de la
Inoponibilidad, debe reunir tres condiciones. no haber participado en la formalizacion o
conclusion del acto que hubiere de serle inoponible, no saber de su existencia (por ende, de
buena fe) y ser adquirente de un derecho relativo a bien sobre € que aguél versara.
Dandose todas ellas, no se necesitaria cumplir con otras, especiamente, con la propia

inscripcion por parte del tercero. (De laReina Tartiere, 2004)

Concepto bésico de tercero registral: aguel que, habiendo inscrito su titulo y ostentando
buena fe, se encuentra legitimado para alegar la Inoponibilidad de ciertos derechos por
ausencia o insuficiencia de publicidad registral. No importa que los derechos no publicados
sean reales 0 personales, dado que, al admitir su inscribilidad, el ordenamiento les habria
sometido a un régimen de oponibilidad especifico, independientemente de cudl fuera su
concreta naturaleza (SFR. Fallo de 26 de marzo de 1998, “Empresa Obras Sanitarias de la
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Nacion C/ De Biase, S.A.”, Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, Salal) (De la
Reina Tartiere, 2004)

Evidentemente, aqui también se pondria en telade juicio € valor que hubiera de darse ala
apariencia que manifiesta el Registro, pero desde otra dimension. El tercero habria confiado
no ya en la ausencia de titularidades que hubieran de contradecir la suya, sino en la rectitud
de los titulos inscritos en que fundamentara su adquisicion. Para el caso de que alguno de
ellos se anule, debe indagarse la incidencia de esa circunstancia en el derecho del tercero
posteriormente inscrito. La respuesta la encontramos en el art. 151 de C.C., que tras
establecer la remision de los derechos reales o personales transmitidos a terceros sobre un
inmueble por persona que hubiera sido propietario en virtud de un acto que debe anularse,
degja a “salvo los derechos de los terceros adquirentes de buena fe a titulo oneroso”. (De la
Reina Tartiere, 2004)

En efecto, € quid de distincion entre el enunciado del art. 1051 C.C. y € principio de fe
publica registral reside en la interpretacion de lo que hay de considerarse suficiente como
para entender que €l tercero lo es de buenafe. En ningun sistema se admite que los dictados
del Registro deban imponerse, incluso, cuando €l tercero hubiera tenido conocimiento de
ellos por medio no tabulares; sin embargo, 10s que acogen la fe publica de los asientos,
amén de presumir la buena fe, renuncian, a favor de la credibilidad de la institucion, a
exigir a cargo del tercero una mayor diligencia. Como Wolff mantiene en la doctrina
alemana, “solo el conocimiento positivo destruye la buena fe y no — como en el derecho
sobre muebles —, la ignorancia por negligencia inexcusable; porque en € registro
inmobiliario se puede tener mayor confianza que en la posesion’. En e ordenamiento
espafiol se secunda idéntica postura, segin expresa De Casso: “si la falta de titularidad
actual no consta en € registro y la ignora e adquirente que consulto los asientos, de los
cuales no resultaba contradicho € derecho de aguel, su titulo adquisitivo estarda protegido

por lafides publicaregistral”. (De la Reina Tartiere, 2004)
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El andlisis anteriormente expresado nos muestra la existencia de dos concepciones de
terceros. un tercero de tipo franceés (caracterizado por el efecto de inoponibilidad), y otro de
corte puramente germanico (basada la proteccion en su confianza en € registro). En ambos
casos, la doctrina vigente, exige la buena fe en su accionar, especificamente a momento de
la realizacién del acto juridico por €l cua pretende adquirir € derecho de propiedad y €l
registro respectivo. (Saborido Sanchez, 2008)
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CAPITULO IV
LA BUENA FE

S el derecho debiera expresarse en una sola
norma, acaso la formulaciéon de mayor
riqueza seria la que impusiera a las personas

comportarse de buena fe (Jorge H. Alterini)

4.1  El principio de la buena fe en el Derecho Civil

En materia civil, la buena fe tiene su origen en € latin bona fides, que significa fidelidad,
creencia, confianza, sinceridad, conviccion interior, y es equiparable a la equidad,
oponiéndose a la mala fe, que significa malicia, engafio, dolo. (De Almeida Villaca
Azevedo, 2005)

4.1.1 Labuena fe como concepto unitario

Una busgueda rapida de una buena definicion general de la buena fe deberia permitir
promover al menos un elemento de respuesta a la cuestion planteada. Todo jurista en busca
de una definicién comienza por consultar € derecho positivo y por escrutar los cédigos y
las leyes. Desafortunadamente su blsgueda casi nunca es fructifera y las escasas
informaciones que puede cosechar se encuentran esencialmente en los derechos de origen
germanico romano. La definicion de la buena fe esta ligada a papel que se le pretende
hacerle desempefiar; a considerar la nocién de buena fe segin distintos métodos, de
acuerdo con los casos. (L oussouarn, 2005)

De tal manera podemos ver que es muy dificil poder estructurar un concepto unitario de la
buena fe, mas al contrario debemos tener presente que al ser éste exigenciasdelarazény la
equidad, hay que relacionarlo con los distintos institutos juridicos y con la problematica del

Caso concreto.
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4.1.2 Labuena fe como concepto diversificado

Expresa Loussouarn (2005) que a negarnos a cubrir alabuenafe con el marco uniforme de
una definicion Unica parece posible no abandonar cualquier enfoque sintético y utilizar las
rupturas que permiten aprehender la buena fe de manera més precisa, respetando la
diversidad de sus aspectos, sin por ello atomizarla. Lo informesy discusiones revelaron que

dos divergencias principales podian ser utilizadas con este fin.

En una primera acepcion, la buena fe es una nocion psicologica, intelectua. Es la
ignorancia de un hecho o de una circunstancia o, mas exactamente, la creencia erronea que
se tiene de ellos. Expresa una actitud puramente pasiva, un “no conocimiento”. Podemos
tomar como gjemplo de este aspecto de la buena fe la propia definicion del art. 550 del
Cadigo Civil francés “e poseedor es de buena fe cuando posee como propietario en virtud

de un titulo traslativo cuyos vicios seignora’. (Loussouarn, 2005)

En una segunda acepcion, la buena fe es también un concepto puramente moral, una regla
de conducta que exige a las personas de derecho una lealtad y una honestidad que excluya
toda intencion maliciosa. Es una norma de comportamiento que deberia ser apreciada in
abstracto; es una buena fe-lealtad que € derecho positivo impone en las relaciones

contractuales y extracontractuales. (Loussouarn, 2005)

El concepto objetivo de buena fe se encuentra en una norma que en cuanto a su contenido
preciso permanece indeterminada. Segun el tribunal Federal Suizo, se trata de un “principio
de alcance totalmente general”, de una guia parala aplicacion de laley; de un limite para €
gjercicio de cualquier derecho, de una regla fundamental surgida de consideraciones de
orden ético y que se agrega a las reglas relativas a las diferentes relaciones de derecho
particulares para complementarlas y contribuir a su aplicacion. Y el Codigo Civil Suizo se
estaria refiriendo a la concepcion objetiva cuando dispone en su art. 2, inc. 1 “Cada persona
debe gercer sus derechos y cumplir sus obligaciones seguin las reglas de la buena fe”.
(Loussouarn, 2005)
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La divergencia menos artificiosa es aguella que distingue tres aspectos de la buena fe. En
primer lugar, esta la buena fe considerada como un principio general del derecho que se
analiza en un comportamiento conforme a la lealtad y a la honestidad en las relaciones
juridicas. Luego, la buena fe considerada como una creencia erronea, como laignorancia de
una anomalia o de un vicio. Finamente, esta la buena fe que es ausencia de falta de
intencional, ausencia de intencion de dafiar o de intencion maliciosa. La buena fe se remite
entonces a la ausencia de dolo o fraude. Es cierto que, en cierta medida, estos tres aspectos
se recortan reciprocamente. En efecto, si se tiene laintencion de dafiar, no se actGa honesta
ni lealmente, como tampoco cuando se tiene conocimiento de un vicio del cual se obtiene
provecho. Por ello es mas exacto hablar de una pluralidad de facetas de la buena fe que
afirman de manera perentoria la existencia de una division tripartita caracterizada por
limites absolutos. Asimismo, la distincién conserva un real interés en la medida en que, por
giemplo, la ausencia de un comportamiento honesto leal en las relaciones contractuales
puede, llegado €l caso, ser sancionado, incluso cuando €l autor de ese comportamiento no

fuera consiente de laincorreccion de su actitud. (Loussouarn, 2005)

4.2 Clasificacion de la buena fe

4.2.1 Buena fe Subjetiva

La Buenafe subjetiva es el estado psicol6gico de la persona que cree estar en una situacion
regular. Actla con buena fe subjetiva la persona que cree estar actuando correctamente,
pero, en verdad, su actuacion es irregular, irregularidad esta ignorada por €ella, o sea, la
persona desconoce las reales circunstancias del acto practicado; ella ignora que esta
lesionando el derecho gjeno. La buena fe subjetiva encierra, pues, un e emento psicol égico,
una “errénea representacion intelectiva de la realidad’. (De Almeida Villaca Azevedo,
2005)
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Judith Martins-Costa, citado por Marco de Almeida Villaca Azevedo (2005), expresa que
“La buena fe subjetiva denota, por lo tanto, primariamente la idea de ignorancia, de
creencia errdnea, aungue excusable, acerca de la existencia de una situacion regular,
creencia (e ignorancia excusable) que reposan, sea en el propio estado (subjetivo) de la
ignorancia, sea en una errénea apariencia de cierto acto”

4.2.2 Buena fe Objetiva

La buena fe objetiva es una norma de conducta, basada en la lealtad, fidelidad, honestidad,
cooperacion y en € respeto, que debe guiar todas las relaciones juridicas. La buena fe
vendria a constituirse en un “estandar”, un pardmetro objetivo, genérico, que no depende
del elemento psicolégico, sino de una base genera de comportamiento, la del hombre
medio, la del buen padre de familia que actuaria de manera normal y razonable, en aguella
situacion analizada. Es, por tanto, un estandar, un parametro que debe ser respetado para
armonizar los intereses de las personas con las relaciones juridicas en genera. (De Almeida
Villaca Azevedo, 2005)

Ensefia Mosset Iturraspe (2005) que los estandares, como la buena fe, muestran e modo
promedio de conducta social correcto en relacion con e dmbito variable del Derecho.
Constituyen un aspecto correctivo, un complemento o suplemento de las normas juridicas
que pretenden resolver e conflicto que se suscita entre la necesidad de asegurar y
estabilizar las relaciones juridicas, y la de adaptar €l Derecho a las condiciones sociales,

gue sufren cambios continuos.

El principio de buena fe objetiva, a incidir en todas las relaciones juridicas, autoriza al
Magistrado a examinar, objetivamente, la conducta de los sujetos. Si una de ellas fuere
reprobable, por ser contraria al comportamiento normal y correcto de un hombre medio
honrado, deberd, consecuentemente tomar providencias para corregir y reprimir eventuales
abusos que puedan haberse verificado en larelacion juridica, decretando, eventualmente, la
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anulacion o la revision del acto practicado. Eso independientemente de la intencion del
sujeto beneficiado con €l abuso. (De Almeida Villaca Azevedo, 2005)

4.3 Incidencia sobre las distintas concepciones de la buena fe

Alterini (2006) ensefia que es menester bucear cudl es € sentido de la buena fe ala que se
alude cuando en la hipotética fe publica registral se exige que € tercero sea de buena fe,
buena fe que nada tiene que ver, seglin éste jurista, con lafe publicainstrumental con la que
se laquiere parangonar.

Existen variadas ideas acerca de |os alcances de la buena fe en este ambito, y asi, ante todo,
se aprecia una concepcion de la buena fe que se denomina a si misma como criterio
objetivo de la buena fe. En la atrayente presentacion de Messineo, la buena fe objetiva se
asienta en dos postulados centrales. por un lado la presuncion iure et de iure de que los
terceros conocen la existencia del acto inscripto (claro estd, si esos terceros han operado
con relacion a inmueble respectivo) y por el otro, en una nueva presuncion iure et de iure,
la de que los terceros desconocen la existencia de 10s actos no inscriptos. Alterini sostiene
gue esta buena fe objetiva no sdlo es ampulosa, sino también muy mentirosa, pues importa
consagrar un irreflexivo y primario automatismo, en virtud del cua se hace de la
registracion el Unico mecanismo para conferir publicidad y por €lo se afirma
dogmaticamente que lo inscripto es conocido, mientras que 1o no inscripto es desconocido.
Tal buenafe objetiva, que tuvo en su origen el respaldo del art. 1071 del Cod. Civil francés
de 1804, ha perdido su influencia. (Alterini, 2006)

En cambio, las concepciones subjetivas de la buena fe son méas esclarecedoras para
desvanecer el mito de la supuesta fe publica registral. Siempre dentro de la buena fe
subjetiva, existen posiciones que propician gue obste a la buena fe conocer por via
extrarregistral, 10 que e Registro silencia; 0 sea, no solo hay que atender a lo que informa
el Registro, sino que ademés hay que ponderar igualmente elementos de juicio externos a

Registro. No es de buena fe el tercero, cuando se prueba que conocia por via extrarregistral

62



lo que € Registro silenciaba. En ese grupo legidativo se ubican, por gemplo, el referido
art. 34 de la ley hipotecaria espafiola, y sistemas como e aleméan y € portugueés. (Alterini,
2006)

Una otra vision de la buena fe subjetiva es la que mangja € art. 974 del Codigo Civil de
Suiza de 1907. Alli los terceros son de buena fe si "no han conocido o debido conocer”
circunstancias silenciadas por el Registro. En la formula helvética la buena fe no es viable
ante el conocimiento de la realidad registral y también cuando no se ha llegado a conocer
por no aplicarse la debida diligencia para poder hacerlo. Si se adopta una actitud
despreocupada e indiferente se desecha la buena fe, pues la buena fe no puede invocarse
por quienes no despliegan todo € cuidado y e esmero razonablemente necesarios para no
guedar supeditados a unarealidad registral inexacta. (Alterini, 2006)

En esta linea se encuentra la tendencia actual del Notariado Latino, como se desprende del
apartado 17° de la "Carta de Buenos Aires', aprobada por la totalidad de los 21 paises
representados, que concluy6 que: "La buena fe del tercero se presume siempre mientras no
se pruebe que conocio o debid conocer la inexactitud del Registro”. De ésta manera se
puede llevar a descartar la buena fe incluso ante el obrar negligente del tercero. (Alterini,
2006)

De cualquier modo, la necesidad de que el tercero sea de buena fe y que para ostentar esa
calidad deba ser diligente, surge de la aplicacion anal6gica de directivas del Cédigo Civil al
estructurar la figura de la posesion de buena fe, que no es factible si el error de hecho es
inexcusable o culpable, pues para que tal error sea compatible con la buena fe, debe ser
excusable, inculpable, invencible, o sea subsistir pese a esfuerzo desplegado por el
poseedor para no incurrir en una creencia errada. La traslacion de las pautas de la posesion
de buena fe al tercero de buena fe en materia registral, es plenamente justificada por la
aplicacion expansiva referida y por la circunstancia de que a tenor del art. 42 de la ley
naciona registral n° 17.801, ese ordenamiento y € Codigo Civil conforman un plexo
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normativo integrado, ya que ali se dispone que la ley registral es complementaria del
Cadigo. (Alterini, 2006)

Con las distintas matizaciones y limites trazados, es compartible la proteccion del tercero
de buena fe, puesto que se requiere su actitud diligente, porque € tercero no seré de buena
fe s "conocia o debia conocer”, y va a tener que conocer por las titulaciones, por las
realidades extrarregistrales, por las realidades posesorias. De tal manera se tiene un sistema
que, en aras de la seguridad juridica dindmica, se decide por la proteccion del tercero de
buenafe diligente.

4.4 La Buena Fe en las Transmisiones Inmobiliarias a non domino®’

Vallet de Goytisolo (2005) afirma que en las relaciones juridicas de personas con cosas, la
seguridad juridica se procura con atencion a principio de la buena fe, con la debida
diligencia que esta requiere y que plantea la cuestion de si, antes los diversos signos que
muestran esas relaciones, debe atenderse prevalentemente a la seguridad estética o a la

dindmica

La buena fe es decisiva 'y decisoria, en esos casos para conjugar la publicidad de laley, la
visibilidad de signos sensibles en el gercicio del derecho propietario. Se ha hecho notar que
la existencia de signos sensibles materiales pueden contradecir la apariencia del registro de
la propiedad inmobiliaria y que ningun tercero puede alegar su desconocimiento, como

reiteradamente ha venido sentenciando la jurisprudenciadel Tribunal Supremo espariol.

Asi tenemos que la normativa alemana como el Cédigo Civil suizo separaron claramente
ambas materias y admiten “la posesion efectiva de |os inmuebles no carecen de importancia
legal, puesto que €l poseedor ain no inscrito, puede oponer la fuerza a todo acto de

usurpacion”.

%" |as argumentaciones son tomas de Juan Vallet de Goytisolo, La Buena Fé en las Transmisiones
Inmobiliarias a Non DAmino, Tratado de la Buena Fe. Bs. As., LaLey, 2005
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Teleologicamente el juego de la fe publica ha querido explicarse en virtud del llamado por
Mayer “principio de la ocasion”. El propietario que no inscribe peca por omision, es
negligente y, con su falta de diligencia, da ocasion a que otro adquiera o inscriba. Pero no
hay que examinar los problemas desde uno solo de sus angulos, hay que mirar desde todos
ellos en anverso y el reverso de la cuestion. El propietario que posee y cultiva sus tierras,
pero olvida su inscripcion, es diligente en 1o sustancial, aunque negligente en lo formal. En
cambio, el tercer adquirente del titular inscrito y que a su vez inscribe, pero no se preocupd
de examinar lafinca, ni se interesd por su estado posesorio, sera muy diligente en lo formal,
pero descuidado en lo sustancial. ¢Y que razon hay para que sea preferida la negligencia
formal alasustancial? (Vallet de Goytisolo, 2005)

Ademés, desde €l punto de vista nacional o del social, no cabe duda que merece mil veces
mayor proteccion el labrador que cultiva sus tierras, que las hace producir incorporandolas
a la economia nacional y que, en contacto con la cosa, realiza €l fin socia de ésta, que no
aquel adquirente, probablemente especulador, que, aunque haya cumplido a la perfeccion
todos los requisitos formales, ni tan siquiera se ha dignado echar una mirada de
comprension al pedazo de lamadre tierra que vaa adquirir. (Vallet de Goytisolo, 2005)

45  Elarticulo 1545 del codigo civil y la buena fe

La exigencia de la buena fe en la configuracion de los requisitos necesarios para la
aplicacion del articulo 1545 del c.c. es discutida en la doctrina nacional, posiblemente por
influencia de Messineo para quien la buena fe no era necesaria para la preferencia registral,
sin embargo, aln en € sistema germano, la exigencia de labuenafe se expresa desde 1900,
en el codigo de Federico Guillermo de Prusia entendia por carencia de buena fe cuando: a)
el que sabe que € propietario inscrito, con quien ha celebrado un contrato de engjenacién o
gravamen, no es el verdadero duefio del inmueble; b) quien sabe que no es € verdadero
propietario aquél de quien deriva su titulo de adquisicién, no adquiere la propiedad del

inmueble, aunque obtenga la inscripcion del titulo o la entrega o la tradicion de la misma
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cosa, €) aquél que al tiempo de verificarse la entrega de la cosa o de obtener la
inscripcion...conocia la existencia de un acto de engjenacion otorgado por € mismo
propietario a favor de otra persona, no adquiere tampoco ningun derecho sobre la cosa
(Paloma Saborido, 2008).

Sin embargo, como pudo observarse en € transcurso del andlisis de la doctrina'y (en €
siguiente apartado) de la jurisprudencia, en la actualidad, practicamente la totalidad de la
doctrina se encuentra de acuerdo en la exigencia de la buena fe para desplegar |a proteccion
al tercero, de tal manera que la buena fe es un requisito ineludible para la preferencia
registral referida a la doble venta (mucho mas para la venta a non domino) de un mismo
bien inmueble, pues seria una solucion radical y claramente injusta prescindir del requisito
de la buena fe a momento de establecer |la preferencia registral referida; ademas, se
argumenta, a favor de la buena fe, que €l registro es un instrumento técnico que divulga
derechos oponibles para que sean eficaces erga omnes, y para que se sacrifique € derecho
valido de un titular en beneficio de otro, es 16gico que e beneficiario no haya de ser una

persona fraudulenta.

La exigencia de la buena fe, en e sistema legal boliviano, creo, se encuentra determinada
en aplicacion del principio general establecido por el articulo 1279, asi como la presuncion
de su existencia. La formula que se escoge para su determinacion se realiza desde su
aspecto negativo, en cuanto se debe presumir su existencia hasta no demostrarse el
conocimiento de la inexactitud registral. Al respecto es importante resaltar que no es
suficiente una buena fe subjetiva (desconocimiento de que el actual titular del registro dgjo
de ser titular del derecho registrado), sino que debe existir en el tercero registral una cierta
diligencia, tendiente a la averiguacion extraregistral, sobre todo en casos en los que la
posesion del bien inmueble se encuentra en manos del primer comprador, pues debe
entenderse que una persona media prudente, realiza una verificacion in situ del bien que
pretende adquirir; asi o expresa la sentencia espafiola del 25 de mayo de 2006 “no se actla
de buena fe cuando se desconoce o que con la debida diligencia normal o adecuada a caso
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se deberia haber sabido, y cuando falta la buena fe no se protege a quien figura como

tercero hipotecario...”

4.6  Labuena fe en la jurisprudencia nacional y extranjera

Finalmente, en lo relacionado a la buena fe y la preferencia registral, es importante tomar
en cuenta lo resuelto por la jurisprudencia tanto nacional como extranjera, es asi que se
presentan varios fallos, que tratan de esclarecer € papel que juegalabuenafe en el sistema
registral y la preferencia entre adquirentes de un mismo transmitente.

En una primera instancia haremos referencia a la jurisprudencia nacional referida a la

buenafey su ambito de aplicacién como el contenido de ella.

En una primera instancia tenemos la Sentencia Constitucional 0003/2007, Sucre, 17 de
enero de 2007, Expediente: 2006-14500-30Rl|, Distrito: La Paz, Magistrado Relator: Dr.
Artemio Arias Romano.

En ella, se nos dice que se hace necesario andizar si la norma guarda compatibilidad o
incompatibilidad con € sistema de valores supremos, principios y derechos fundamentales

consagrados por nuestra constitucion.

Respecto a principio de buena fe, el Tribunal expresa que “La buena fe o bona fides,
informa de inicio la conducta del ser humano, considerando que todos sus actos se
desenvuelven siempre con honestidad, lealtad, transparencia, respetando los derechos
aenosy sin abusar de los propios, constituyéndose asi en un principio general del derecho
que debe ser observado tanto en su creacion, integracion e interpretacion, ya que se
encuentra presente en la totalidad del ordenamiento juridico. La buena fe representa un

conjunto de valores ético-sociales que ensefian a cada individuo a comportarse de manera

% La letra cursiva inserta en las sentencias nacionales es un agregado propio con la finalidad de resaltar
aquellos elementos que se consideran preponderantes en relacién ala tematica planteada.
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giemplar, sin dolo ni engafio, para generar asi un clima de confianza mutua en las
relaciones reciprocas, 10 que recogido por el ordenamiento juridico se constituye en criterio
informador para el nacimiento, desarrollo y extincién de las relaciones juridicas, las que
deben conducirse siempre y en todo momento, segun el principio de la buena fe, pues todos
tienen el deber de proceder con leatad y por 1o mismo esperar que los demas actlien de la
misma forma, condiciones que son necesarias para asegurar la paz social y la seguridad
juridica’. De otro lado se tiene que “la buena fe siempre se presume, mientras que la mala
fe debe ser demostrada, constituyéndose aquella en un supuesto necesario para € buen
desenvolvimiento de las relaciones entre los particulares y de éstos con el Estado, por lo
gue esigualmente aplicable ala esfera del Derecho Publico como ala del Derecho Privado;
tiene por objeto generar un clima de confianza legitima entre los miembros de |a sociedad,
indispensable para garantizar el gercicio de los derechos de las personas, cuyos actos, en
tanto no se demuestre lo contrario, no pueden ser calificados como ilicitos, indebidos o
injustos, pues se supone, como regla general, que las personas obran siempre con

honestidad, lealtad y transparencia, en tanto no se demuestre |o contrario”.

El falo continua expresandonos que “Si bien e principio de buena fe carece de
consagracion normativa expresa en nuestra Constitucion, a diferencia de 1o que ocurre en
Colombia, donde su Carta Politica de 1991, en su art. 83 sefiala: “Las actuaciones de los
particulares y de las autoridades publicas deberan cefiirse alos postulados de la buena fe, la
cual se presumird en todas las gestiones que aquéllos adelanten ante éstas’. Al respecto la
jurisprudencia de la Corte Constitucional en la Sentencia T-460 de 1992 ha expresado 1o
siguiente: “El principio de la buena fe se erige en arco toral de las ingtituciones
colombianas dado €l especial énfasis que en esta materia introdujo la Carta del 91, a tal
punto que las relaciones juridicas que surjan a su amparo no podran participar de
supuestos gque lo desconozcan. En el diario acontecer de la actividad privada, 1as personas
gue negocian entre si suponen ciertas premisas, entre las cuales esta precisamente €l
postulado que se enuncia, pues pensar desde €l comienzo en la mala fe del otro seria dar

vidaaunareacion viciada.
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“Corresponde sefialar que la buena fe, en cuanto principio fundamental, halla vigencia
permanente en todo Estado Democrético de Derecho, por o que no siempre requiere de
consagracion normativa expresa; no obstante, podemos aplicarlo acudiendo a la clausula
abierta establecida en € art. 35 de la CPE. Asimismo, en € ordenamiento juridico
infraconstitucional boliviano, la buena fe se encuentra positivizada en varias disposiciones
legales, regulando importantes institutos, como derechos reales (propiedad, posesion,
servidumbres, etc), contratos, sucesiones y otros, en € Codigo Civil y e Codigo de
Comercio, para hacer referencia al Derecho Privado; en € Cédigo de Procedimiento Civil,
Codigo de Familia y otros para citar algunas en e Derecho Publico, donde especial
mencion merece la Ley de Procedimiento Administrativo, que entre uno de los principios
generales de la actividad administrativa destaca a principio de buena fe, sefiadlando en su
art. 4inc. e) lo siguiente: “En la relacion de los particulares con la Administracién Publica
se presume €l principio de buena fe. La confianza, la cooperacion y la lealtad en la
actuacion de los servidores publicos y de los ciudadanos, orientaran e procedimiento
administrativo;”. En definitiva € principio de buena fe impregna todo € ordenamiento
juridico del Estado en cuanto a las relaciones que regula, del que en modo alguno pueden
sustraerse las normas, asi no exista una disposicion legal expresa, por 1o que sin lugar a
dudas la bona fides constituye un principio fundamental que informa e integra la totalidad

del ordenamiento juridico boliviano”.

Este mismo criterio —respecto a la importancia del principio en andlisis- ya fue adoptado
por este Tribunal, aunque enfocandolo desde la perspectiva del Derecho Publico y dirigido
al ambito de la administracién, es asi que en la SC 0095/2001, de 21 de diciembre , se
sefidé: “(...) un Estado Democrético de Derecho se organiza y rige por los principios
fundamentales, entre ellos, el de seguridad juridica, €l de buena fe y la presuncion de
legitimidad del acto administrativo (...)”

Ultimamente, respecto al principio de la buenafe, en la SC0084/2006, de 20 de octubre, se

ha desarrollado el siguiente entendimiento: “(...) e principio de la buena fe es la confianza

expresada a los actos y decisiones del Estado y del servidor publico, asi como a las

69



actuaciones del particular en las relaciones con las autoridades publicas. De manera que
aplicado este principio a las relaciones entre las autoridades publicas y los particulares,
exige que la actividad publica se realice en un clima de mutua confianza que permita éstos
mantener una razonable certidumbre en torno a lo que hacen, segun elementos de juicio
obtenidos a partir de decisiones y precedentes emanados de la propia administracion,
asimismo certeza respecto a las decisiones o resoluciones obtenidas de las autoridades

publicas.”

En relacion a la jurisprudencia extranjera®® tenemos numerosos fallos que contemplan la
relacion de la buena fe con la preferencia registral, o la necesidad de contar con ella alos
fines de poder obstar a dicha preferencia. A manera de gemplo podemos citar las

siguientes:

La buena fe es fuente de derechos en el campo de las relaciones juridicas reales y consiste
en la ignorancia de lesionar un interés ajeno, debido a la creencia de la legitimidad del
derecho adquirido sobre una cosa. ( CNCiv., Sala L, 1992/12/30, Darlinger, Cecilia E. v.
Shokida, Eduardo R.)

Es necesario efectuar un estudio de titulos para que se configure en el adquirente del
derecho real la buena fe, presupuesto indispensable para obtener la proteccion de la ley.
(CS, 1998/98/13, Fall0s.321-2144)

Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion Argentina, cuya postura es
muy clara. Asi, entre otros casos, dijo el 11 de diciembre de 1986 en los autos "Inverfin,
Cia. Financiera, S.A. c. Provincia de Buenos Aires', que a las empresas que actlan como
entidades financieras les son aplicables los principios establecidos en €l art. 902 del Cad.
Civil, y un grado de diligencia razonable les hace necesario efectuar —o hacer efectuar—

un estudio de titulos para que se configure en e adquirente del derecho real la buena fe,

# | as sentencias extranjeras insertas en el presente trabajo fueron extractadas de |a obra Tratado de la Buena
Feen el Derecho, T. Il. Directos Marcos M. Cérdoba, Bs. As. LaLey, 2005.
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creencia que consiste en la impecable conviccién de estar obrando conforme a derecho y

gue constituye presupuesto indispensable para obtener la proteccion de laley.

En las sentencias del 19 de diciembre de 1995 en la causa: "Martinez, Hugo O. c. Provincia
de Buenos Aires' y del 15 de julio de 1997 in re "Terrabdn S.A. c. Provincia de Buenos
Aires’, enfatiz6 en que tal estudio es al menos necesario para que se configure en el
adquirente del derecho real la buena fe, que nuevamente caracteriz6 como la creencia que
consiste en la impecable conviccion de estar obrando conforme a derecho. En un reciente
fallo del 12 de abril de 2005, en autos: "Pardo, Horacio R. c. Provincia de Buenos Aires’,

recordd que lajurisprudenciadel Tribunal exige e estudio de titulos.

Sentencia del Tribunal Supremo (Espariol) de 21-11-1996 (ED 8332): En cuanto a la
primacia de la doble venta, “ la preferencia registral exige la concurrencia del requisito de
la buena fe en los compradores que tengan inscrito a su favor el derecho (...) Esa carencia
de buena fe impide a segundo adquiriente ampararse en €l beneficio de proteccion del art.
34 LH “. Pero s “en lafecha de dicha compraventa se desconocia la existencia de la venta
anterior, la buena fe con la que actud debe llevar aparejada la cualidad preferencial de que
se le considere tercero hipotecario, reuniendo su actuacion juridicatodos y cada uno de los
requisitosdel art. 34 LH “.

Sentencia del Tribunal Supremo (Espafiol) de 12-7-1996 (ED 5775): “La buena fe en
materia de derechos reales no es un estado de conducta como ocurre en las obligaciones y
contratos (arts 1269 y concordantes del CC) sino de conocimiento”. Requisito de
ignorancia o no conocimiento de las circunstancias del caso, creer o ignorar si la situacion
registral es o no exacta. Partiendo de esta concepcidn negativa de la buena fe, la mala fe,
gue requiere una declaracion expresa, seré la ausencia o carencia de tal ignorancia, es decir,
un estado de conocimiento o “sciencia’, de maguinacion o engafio. Cuestion de hecho que
debe ser apreciada por € Tribunal de instancia, en la medida en que es un concepto juridico
que se apoya y resulta de la valoracion y comportamientos deducidos de unos hechos

ampliamente examinados en lainstancia. “La buenafe, ala que se refieren los arts. 1473 y
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34 LH, precisa conforme alos arts. 433 y 1950 del citado codigo, en el segundo comprador

ignorancia de que la cosa adquirida haya sido objeto de una venta anterior”.

Sentencia (Jurisprudencia espafiola) 27-9-1996 (RJ 6645): “El parrafo 2° del art. 1473 del
Codigo Civil regula la preferencia en €l caso de doble venta de bienes inmuebles,
disponiendo que la propiedad pertenecera a que primero haya inscrito en el Registro de la
Propiedad, con lo que viene a consagrar €l principio de prioridad registral; y s bien €
precepto no hace mencion ala existencia de buenafe, a diferencia de |os otros dos parrafos
del mismo art. 1473, la necesidad de que concurra este requisito es sefialada tanto por la
doctrina como por reiterada jurisprudencia de esta Sala” En este sentido también la
Sentencia de 29-7-1999 (ED 17921), Sentencia de 11-4-1992 (ED 3615) y Sentencia de
25-11-1996 (RJ 8559) en la que se declara que “la buena fe obliga a adquiriente a una
conducta activa, extendida incluso a no omitir circunstancia o diligencia alguna para €l

logro de averiguar si existen o no vicios en latitularidad del transferente”.

Sentencia del Tribunal Supremo (Espafiol) de 24-11-1995 (ED 8715): "La no existencia de
buena fe en la inscripcién registral: Cuando la doble venta pueda presuponer una accion
dolosa o fraudulenta, no merece proteccion quien colabord en la maniobra, o cuando menos
la conocio (Sentencias de 30 noviembre 1967, 31 diciembre 1969 (RJ 1361), 30 abril 1974
(RJ 1802), etc.)."

Sentencia del Tribuna Supremo (Espaiiol) de 13-10-1993 (RJ 7516): "Juridicamente no
estamos en presencia de un supuesto de doble venta ya que falta, la buena fe del comprador
como demuestra su simulada conducta y, por ello, adolece de uno de los requisitos
exigibles, seguin expresion jurisprudencial, puesto ya de relieve por S. 24-1-1969, para la
aplicacion del art. 1473 del Cddigo Civil. "La misma sentencia establece que
“Juridicamente no existe un supuesto de doble venta cuando falta, la buena fe del
comprador por existir una simulacion absoluta de la segunda compraventa, a faltar la causa
(pago del precio), debiendo darse por €ello, preferencia a la primera venta real celebrada en

documento privado sobre la segunda simulada en documento privado.”
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Sentencia del Tribunal Supremo (Espafiol) de 10-4-1991 ( RJ 2682): "Segun tiene
declarado €l Tribunal Supremo en sentencias de 27-3-1957, 16-2-1981 (RJ528), 17-12-
1984 (RJ 6286), 26-V y 26-10-1990, €l principio «prior in tempore potior in iure» No es
suficiente cuando el conflicto de doble venta se produce entre el comprador més antiguo en
el tiempo (prioridad substantiva civil) que no inscribe su derecho, y el posterior adquirente
que si realiza la inscripcién. En estos casos, ademas de la prioridad registral, ha de
concurrir buena fe, y buena fe no como estado de conciencia 0 conducta, Sin0 como
cuestion de conocimiento de las circunstancias del caso. S6lo con ambos requisitos

prevalece d titular inscrito."

Sentencia del Tribunal Supremo (Espariol) de 20-7-1990 (ED 7901): “En la doble venta
cuando el segundo adquiriente obra de mala fe (...) ha de prevalecer la primera venta,
aunque esta se hiciera por documento privado y la segunda lo fuere por escritura publica'y
se inscribiera en €l Registro de la propiedad, ya que segun reiterada y uniforme doctrina de
esta Sala, la preferencia otorgada por € pfo. 2° del art. 1473 CC a comprador que inscribe
en el Registro, descansa en el indispensable requisito de la buena fe, exigencia ineludible”.
Por no entender que el legislador haya querido sancionar la malafe por e cumplimiento de
una mera formalidad que ni en las cuestiones seguidas entre quienes ostentan con derecho
el concepto de tercero prevalece en determinados casos y que en el de probable mala fe del
adquiriente que primero inscribid, se impone aplicar e Ultimo parrafo del mencionado

articulo.

Sentencia del Tribuna Supremo (Espaiiol) de 12-7-1996 (ED 5775): “En el caso de doble
venta de un inmueble urbano, en € que € comprador més antiguo en el tiempo (prioridad
sustantiva civil), no inscribe en €l Registro y el posterior si realiza la inscripcion a su
nombre, confiere a este Ultimo la propiedad, siempre que medie buena fe”. El art.1473 CC
“dirime la primacia cuando se trata de una doble venta de bienes inmuebles, en €l sentido
de que seré preferida la propiedad del adquiriente que antes la hayainscrito en €l Registro”,
con lo que viene a consagrar €l principio de prioridad registral. Sentencia 11-5-1992 (ED
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4553), Sentencia 19-12-1991 (ED 12090) y Sentencia 27-9-1996 (RJ 6645). Si el segundo
comprador que inscribié en e Registro su titulo, adquirio los inmuebles con carencia de la
buena fe, conociendo la venta anterior, ha de resolverse la venta con aplicacion del pfo. 3°
del propio precepto, que atribuye la propiedad a quien de buena fe sea e primero en la
posesién, asi aln cuando en la primera venta no se haya entregado el precio por fatar en la
segunda lainscripcion en el Registro y faltar el requisito de labuenafe.
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CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

Como puede observarse hasta este punto en la presente investigacion, dirigida a estudio de
la Buena Fe como requisito configurativo de la preferencia registral del articulo 1545 del
codigo civil, se ha establecido con la ayuda de la normativa nacional, la doctrina y la
jurisprudencia; pardmetros generales y especificos en cuanto a la buena fe, asi como
pardmetros especificos en cuanto a la preferencia registral; todo esto respondiendo a los

objetivos planteados en € primer capitulo de esta investigacion.

Consiguientemente, la presente seccion estara dedicada a sefidar las conclusiones y
recomendaciones pertinentes a objeto de estudio de la investigacion, la hipétesis y a los
objetivos planteados, |0 cual servird, espero, como aporte para mejorar la legislacion
boliviana en cuanto a la preferencia registral emergente del registro de los bienes inmuebles

en caso de ventas sucesivas por €l mismo titular registral a distintos adquirentes.

CONCLUSIONES

Se debe tomar en cuenta que el derecho por ser un producto cultural, no es estético, sino
que, a estar cambiando constantemente, es un fendmeno dinamico, asi, €l derecho cambia,
se adecua, porgque determinadas situaciones se |0 exigen, porque es necesario que se
modernice, gque avance objetivamente de acuerdo a las exigencias de la realidad juridicay
social. Lo que implica que e derecho unas veces cambia por necesidad de adecuacion a la
realidad social que esta llamada a regular, y otras lo hace en razén del avance técnico-

juridico de la ciencia normativa.
Estos cambios, generalmente se redlizan a partir de discusiones jurisprudenciales y

doctrinales, donde, como se sabe, las mayores reformas nacen de las discusiones, opiniones

y/o propuestas de los tratadistas del derecho, que imparten sus opiniones en cuanto a uno y

75



otro aspecto juridico, opiniones que a veces tratan de modificar 1os sistemas ya establecidos

0 bien, de fundamentar su continuidad.

Precisamente es a través de todo 1o contextualizado en cuanto a los aspectos generales de
los contratos con efectos reales, €l registro de los derechos reales, y la buenafe, del andisis
sobre la buena fey la preferenciaregistral, y de la determinacion del denominado “tercero
registral”, de la comparacion hecha entre la legislacion bolivianay lalegislacion extranjera
en cuanto a éstos temas; es que se ha pretendido determinar si la buena fe es 0 no un
requisito para la preferencia establecida por €l articulo 1545 del codigo civil, para asi,
demostrar tedricamente, en definitiva, la necesidad de la aclaracion de tener a la buena fe

COmo un requisito necesario parala preferencia antes aludida.

Al respecto en la presente investigacion, tomando en cuenta la metodologia elegida y
siguiendo €l orden légico de la investigacion, se ha visto por conveniente sacar, por una
parte, conclusiones generales de lo juridico y doctrinamente sefidlado y por otra,
conclusiones que de manera especifica salgan del andlisis redlizado de la normativa y

jurisprudencia boliviana.

Conclusiones en relacién a lo juridico y doctrinalmente sefialado en cuanto a los

contratos con efectos reales, el registro de los derechos reales y la buena fe.

El denominado, por la metodologia, Marco Tedrico, tiene por finalidad establecer el estado
actual de la cienciajuridicareferida a una problemética especifica, de tal manera que dicho
estudio (las posiciones y opiniones de los tratadistas) sirva de fundamento para las
conclusiones planteadas por € investigador. En atencion a ello €l presente trabajo presenta,
en una primera instancia, las conclusiones referidas a los capitulos 11, 1, y 1V, que
comprenden todo €l analisis de ladoctrinay lajurisprudencia, expresando en este momento
de lainvestigacion, los andlisis correspondientes a cada una de |as categorias propuestas en

el capitulo metodol dgico. Por consiguiente se ha podido establecer:
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v" En cuanto a los contratos con efectos reales:

El sistema romano — clasico, no otorgé a los contratos ni entendio que estos
pudieran producir efectos reales, sino que € efecto emrgente del contrato era
meramente obligacional; la propiedad o cualquier otro derecho real que se
gjerciera por laposesion, requeriadel “modo” (lamancipatio, lainiure cessio
y mas tarde la traditio), para la congtitucion o transferencia del derecho, este
requisito se sustentaba, por una parte, en la necesidad de publicitar la
transferencia o la constitucién del derecho, y por otra, en la necesidad de
diferenciar los dos momentos de la traslacion del derecho propietario o del
derecho real como tal, ya que, como se establecié anteriormente, el contrato
solo produce un efecto obligacional.

El codigo civil francés fue & primer codigo que otorgd a contrato un efecto
real, de tal manera que por efecto del mismo, aunque de una manera
“espiritual”, el contrato transmitia la propiedad (es decir en virtud del simple
consentimiento de los contratantes), aserto que quedaria corroborado por €l
texto de articulos como el 1583 del codigo francés que, refiriéndose a la
venta, indica que “ Ella es perfecta entre las partes, y la propiedad queda
adquirida de derecho por e comprador con respecto al vendedor, desde que
han convenido en la cosa y € precio, aunque la cosa no haya sido todavia
entregada ni el precio pagado” . Clausula contractual de dessaisine-saisine,
sistema que en su momento fue altamente criticado pues no lograba publicitar
y por ende asegurar latransferencia del derecho respecto aterceros, problema
solucionado, parciamente, con la creacion de los registros inmobiliarios.

El sistemaitaliano perfecciona el sistemay, habiendo aceptado la innovacién
francesa en torno a la espiritualizacion del sistema de transferencia de
propiedad, no recurre al mismo artificio que sus colegas y plasma € efecto
real de los contratos en €l articulo 1125 de su cédigo (hoy derogado) con una
formula que sdlo con algunos retoques fue recogida por € articulo 1376 del

codigo civil italiano vigente. Al respecto Messineo expresa: “El art. 1376 (del
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codigo civil italiano) dispone, que, en los contratos que tengan por objeto
(entiéndase: finalidad, contenido) la transferencia (del derecho de propiedad)
de una cosa determinada o la transferencia o la constitucion de un derecho
real, o bien, todavia, de otro derecho (entiéndase: personal), €l derecho de
propiedad o el derecho de una de las otras especies enumeradas més arriba se
transfieren o constituyen (y se adquiere, en consecuencia, por el
derechohabiente) por efecto (Unicamente) del consentimiento de las partes
legitimamente manifestado. Sistema adoptado por € cddigo civil boliviano en
el articulo 521 del cddigo civil.

Si latransferencia se produce por efecto del contrato, el efecto es solo “inter
partes’, para que sea oponible a terceros es necesario su publicidad, mediante
el registro (s se trata de bienes registrables) o por la posesion (si se trata de
bienes no registrables). En determinacion a ello, el cddigo civil boliviano
establece que en caso de venta sucesiva de un bien mueble a distintas
personas, el propietario es quien entra en posesion del bien, siempre que fuere
de buena fe; s se trata de bienes inmuebles (0 muebles registrables) la
preferencia se determina con el registro, de tal manera que quien registra
primero serda preferido en el derecho.

Se aclara que, en relacion a los contratos con efectos reales, es Parte toda
persona que con su voluntad (de manera directa o por medio de otra llamada
representante) configura el negocio juridico; por lo cual le afecta el efecto del
acto juridico. Por e contrario son terceros (en materia civil) todas aguellas
personas gue no intervinieron en el contrato (acto juridico), o que haciéndolo
(representante) no lo hacen en interés propio y por ende no les afecta los
efectos del contrato u acto juridico realizado, a menos que el contrato haya
sido publicitado mediante el registro respectivo, sin embargo es importante
tener en cuenta que la transferencia del derecho es producto directo del
contrato, por lo que el adquirente ya es propietario al perfeccionarse €l acto,
salvo, claro esta, que el mismo estuviera sometido o afectado por algunas de

las causales que trasladan el momento de latransferencia del derecho.
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AuUn cuando el contrato no se haya publicitado de la manera que la ley
establece (registro respectivo en caso de bienes inmuebles), existen los
denominados “terceros con conocimiento del acto”, que son aquellos que
tuvieron conocimiento del negocio juridico por otros medios a los tabulares, y
que por ende, si les son oponibles los efectos del acto o negocio juridico,
aunque no hubiera sido publicitado por medio del registro correspondiente.

Los contratos, tal como hoy se los entiende, pueden producir efectos
obligacionales y/o reales, en nuestro caso (normativa boliviana), lo determina
de manera categorica € articulo 521 del cddigo civil concordante con el

articulo 110 y 1538 del mismo sistema normativo.

v" En cuanto al registro de los derechos reales:

El registro inmobiliario es el conjunto de normas que regulan y estan
encargadas del estudio de los principios y figuras que organizan y determinan
el funcionamiento de los organismos publicos destinados a la recepcion de los
titulos referidos a los derechos reales y/o personales vinculados a los bienes
inmuebles.

El sistemajuridico vio por necesario publicitar |os derechos sobres |os bienes,
publicidad que se obtuvo, dependiendo de la época histérica, por las
formalidades (mancipatio — in iure cessio), por la posesion (traditio) y
finalmente por € registro. En nuestro sistema se obtiene la publicidad, por la
posesion (en el caso de los bienes muebles no registrables) y por € registro
(paralos bienes inmuebles y muebles registrables).

El efecto registral depende del sistema aplicado en cada pais, desde sistemas
constitutivos (Ej. Sistema aleman — australiano) a sistema meramente
declarativos (francés — boliviano). El nuestro, y refiriéndome especificamente
alos bienes inmuebles, el registro de Derechos Reales es declarativo (articulo
1538 del c.c.).
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En cuanto a principio de “fe publica registral” se tiene que la misma es
entendida como una presuncion de legalidad y legitimacion a favor del titulo
registrado y su titular, teniendo en cuenta € distinto efecto, respecto a los
vicios internos del acto registrado, en los distintos sistemas (convalidante o no
convalidante). En el caso del sistema boliviano, tenemos que la normativa
registral y civil establecen un efecto no convalidante al registro, de tal manera
que € titulo podra ser, posterior a la inscripcién, tachado de nulidad o
anulabilidad. (articulo 1544 del c.c.)

El valor de lainscripcion depende del sistema adoptado por la norma registral
(declarativo — constitutivo, convalidante — no convalidante, y que en nuestro
caso es, como se le expresd anteriormente, declarativo y no convalidante.

La publicidad de los derechos redles es la actividad dirigida a hacer
cognoscible una actividad juridica real y que persigue como finalidad
primordial la protecciony la seguridad del tréfico juridico.

En referencia a “tercero registral”, es importante rescatar su concepto, y
como tal se entiende a agquel que, habiendo inscrito su titulo y ostenta buena
fe, se encuentra legitimado para alegar la inoponibilidad de ciertos actos por
ausencia o insuficiencia de publicidad registral.

Se entiende por “tercero adquirente” aguella persona que adquiere del mismo
eng enante derechos incompatibles sobre un mismo bien inmueble. A manera
de gjemplo se puede establecer que € efecto sustantivo del articulo 1545 del
codigo civil se verifica cuando A engjena a B el derecho de propiedad sobre
el predio X vy, acto seguido, no teniendo B registrada la adquisicion, engjena
el mismo derecho a C, quién registra; en éste gemplo C es € tercero
adquirente.

La regulacion de la preferencia entre adquirentes de un mismo bien inmueble
puede dar nacimiento a dos situaciones distintas: a) a la doble venta, b) a la
venta de cosa gjena, en € primer caso la preferencia emerge de un titulo
vélido y por ende la adquisiciéon es del verdadero dominus; en el segundo

caso, € vendedor deja de ser propietario, pues con el primer contrato
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transfirio el derecho de propiedad, por lo tanto, €l segundo comprado
adquiere de un non dominus, su adquisicion es originaria determinada por ley
en relacidn ala preferenciaregistral, paralo cual debera configurar a su favor
los requisitos de tercero registral, esta situacion es excepciona y por o
mismo requiere de una mayor rigurosidad en cuanto alos requisitos exigidos.

v" En cuanto a la buena fe:

La buena fe no tiene un concepto unitario, y, segun la doctrina, se podria
hablar de una buena fe subjetiva entendida ésta como “el estado psicolégico
de la persona que cree estar en una situacion regular. Actda con buena fe
subjetiva la persona que cree estar actuando correctamente, pero, en verdad,
su actuacion es irregular, irregularidad esta ignorada por ella, o sea, la
persona desconoce las reales circunstancias del acto practicado; y una buena
fe objetiva que se entiende como “una norma de conducta, basada en la
ledltad, fidelidad, honestidad, cooperacion y en e respeto, que debe guiar
todas las relaciones juridicas. La buena fe vendria a constituirse en un
“estandar”, un parametro objetivo, genérico, que no depende del elemento
psicoldgico, sino de una base genera de comportamiento, la del hombre
medio, la del buen padre de familia que actuaria de manera normal vy
razonable, en aguella situacion analizada’ .

En e ambito del derecho registral inmobiliario, se entiende por buena fe €
comportamiento del sujeto, requerido por ley, a los fines de registrar su
derecho. Comportamiento que no solo comprende la verificacion del estado
dominial del inmueble, sino de todos aguellos elementos que hacen al
gjercicio pleno del derecho (estado posesorio, antecedentes dominiales, etc.),
lo que implica que se le exige una cierta diligencia, tendiente a la
averiguacion extraregistral, sobre todo en casos en los que la posesion del
bien inmueble se encuentra en manos del primer comprador, pues debe
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entenderse que una persona media prudente, realiza una verificacion in situ
del bien que pretende adquirir.

El “principio de la ocasion”, en materia inmobiliaria, hay que entenderlo
desde una vision holistica del tema, hay que mirar el problema desde todos
los puntos de vista, tanto en el anverso como en el reverso de la cuestion. El
propietario que posee €l bien, pero olvida su inscripcion, es diligente en 1o
sustancial, aunque negligente en lo formal. En cambio, el tercer adquirente
del titular inscrito y que a su vez inscribe, pero no se preocupd de examinar
materialmente el bien inmueble, (0 lo hizo, y por tanto, conocia de una
anterior transferencia), ni se interesdO por su estado posesorio, serd muy
diligente en lo formal, pero descuidado en lo sustancial, ¢y que razén hay
para que sea preferida la negligencia formal a la sustancial? Més aln,
pareciera prudente y concordante con su naturaleza social, la del bien
inmueble, proteger a quien cumple con dicha finalidad, (el poseedor, que
probablemente viva con su familia en e inmueble).

La buena fe, entendida como requisito de la preferencia registral, consiste en
la creencia de que € titular registral es el duefio del bien inmueble y ostenta
un poder de disposicion sobre la misma, suficiente para transferir el derecho
de propiedad o congtituir un otro derecho real, inversamente, consiste en la
ignorancia de la existencia de otro titular extraregistral o cuaquier otra
circunstancia que pueda hacer ineficaz o limitar latitularidad que el registro
publicita, creencia que debe sustentarse en una actuacion tanto registral
cuanto extraregistral.

En materia jurisprudencial, se encuentra que la buena fe es un requisito de
todos los actos de individuo en sociedad, més aln tratandose de la propiedad
o cualquier otro derecho real sobre bienes inmuebles, teniendo en cuenta que
la propiedad debe cumplir, en conformidad a su naturaleza, una funcién

social, esasi como lo sefiala lajurisprudencia nacional y extranjerarevisada.
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Conclusiones en relacion al sistema de  preferencia contemplado por el

Caddigo Civil boliviano, la Ley de Registro de Derechos Reales y la Jurisprudencia, en

cuanto a la inclusién de la buena fe en caso de ventas sucesivas.

Finalmente, en respuesta al objetivo general planteado y teniendo en cuenta la normativa

nacional y jurisprudencia se concluye lo siguiente:

Que € articulo 1545 del codigo civil, no hace referencia expresa ala buena fe
de quien registra, pudiendo, por tanto, interpretarse que la buena fe no es un
requisito para la preferencia respecto de bienes inmuebles (0 muebles
registrables), o por € contrario, que es una omision del legislador, y que la
buena fe debe ser incluida como requisito ain cuando no se establece de
manera expresa.

Como pudo advertirse, Messineo opina que la buena fe no es un requisito
para determinar la preferencia entre adquirentes de un mismo bien inmueble
gue provenga de actos distinto por parte del titular del derecho de propiedad;
afirma que “...en lo atinente a los inmuebles la prioridad en la transcripcion
dirime (el conflicto), prescindiendo del estado de buena o mala fe del que ha
transcrito primero, aungue sea segundo o ulterior adquirente. Por lo tanto, un
segundo (o ulterior) adquirente, aunque tuviese conocimiento de haber
adquirido un inmueble ya engjenado por € mismo causante (y, por
consiguiente, de mala fe), es preferido a primero s consigue transcribir
(registrar) antes que éste. Esta solucion es manifestada por Messineo en €l
entendido que é parte de una presuncién iure et de iure de conocimiento de
lo registrado por terceros.

Esta postura es contrariada por Diez-Picazo, para quien la prioridad esta4
subordinada no solo a la inscripcion, sino también a la adquisicion a titulo
oneroso, a la buena fe, y a que conste inscrito con anterioridad el derecho del

vendedor, posicion compartida por Corngjo, quien expresa que € tercero
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registral debe ser de buena fe, en el sentido de desconocer la transferencia
anterior del bien inmueble, y que se sella con el comentario de Velez Sarfield
en la nota al articulo 3136 del codigo civil argentino, cuando afirma que
“seria un deshonor de la ley que los jueces cerrasen sus 0jos ante una
conducta fraudulentay permitieran que estatriunfara’.

Al respecto es bueno tener en cuenta lo expresado por Diez-Picazo cuando al
hablar de los efectos de los contratos, determina, dentro del cuadro de
excepciones a principio general de la eficacia relativa del contrato y como
uno de los supuestos en que un contrato puede producir efectos en relacion
con los terceros, pueden situarse los [lamados “ contratos en dafio a terceros’.
Se aude con esta denominacion a los contratos que celebrados producen un
dafio a terceros, violaciéon que consiste en e atague a un derecho subjetivo
concreto, y que afecta el deber de respetar las situaciones juridicas genas
(obligacionales o redles).

Que d articulo 1545 del codigo civil a regular la preferencia entre
adquirentes de un mismo bien inmueble esta contemplando la figura,
denominada por la doctrina, de la venta de cosa ajena y no la doble venta;
Esto teniendo en cuenta € sistema receptado por nuestra normativa en €l
articulo 521 del cddigo civil que establece que la constitucion del derecho de
propiedad emerge directamente del contrato (sistema solo consensu), sin ser
necesaria ninguna otra accién para la produccién de dicho efecto. En ta
sentido, e segundo comprador adquiere de un non dominus, y la ley, de
manera excepcional, le otorga el derecho de propiedad en atencidn a su buena
fey por lacual, e derecho real se otorga a que registra primero, teniendo en
cuenta la oponibilidad de lo registrado y €l principio de la fe publicaregistral,
de tal manera que se ampara a adquirente que primero registra, siempre que
el mismo haya actuado de buena fe en concordancia con lo determinado con
el articulo 1279 del sistema civil; con la finalidad de otorgar seguridad en €l
tréfico juridico inmobiliario.
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Al ser una situacion excepcional (pues el sistema regular de adquisicion de la
propiedad emerge del acuerdo de partes expresado en el contrato conforme lo
establece el articulo 521 del codigo civil), €l segundo comprador adquiere
originariamente de un non démino, superponiéndose a primer comprador que
recibio la propiedad por efecto del contrato. Por ende, dicho comprador, para
gjercer su preferencia, debe cumplir con los requisitos exigidos a tercero
registral que en doctrina es unanime la exigencia de la buena fe. Es decir,
para que prevalezca la adquisicion del segundo comprador frente a primero
que adquirio através del sistema general de transmision, y que debiera haber
adquirido € dominio de manera regular, no le basta con un titulo; le es
imprescindible el cumplimiento de todos los requisitos para ser considerado
tercero registral, como situacion excepciona de preferencia del que recibe de
un no duefio frente al que recibid de un duefio cumpliendo con el mecanismo
general de transmision del dominio.

- Labuena fe actiia como elemento integrador; su exigencia es imprescindible
en una situacion presidida por la dualidad de convenios sobre un mismo bien
inmueble, y la relevancia del conocimiento o no de la existencia de un
comprador diferente y anterior. De ahi que la exigencia de prioridad en la
inscripcion registral se acomparie de la buena fe que determine la ausencia de

conocimiento de la doble disposicion del titular registral.

Sobre €l particular, y habiendo hecho un andlisis de los efectos de los contratos en general y
especificamente de los “ contratos con efectos reales’, y teniendo en cuenta la buen fey la
publicidad registral, no parece justo ni ético, que el derecho ampare conductas fraudulentas
permitiendo que, en € caso de bienes inmuebles, no se requiera como un elemento
constitutivo de la preferencia entre adquirentes de un mismo bien inmueble la buena fe,
ademés ddl registro, esto sobre todo teniendo en cuenta lo preceptuado por € articulo 1279
del cédigo civil y por la situacion excepcional regulada por €l articulo 1545 como ya ,

anteriormente, se hizo referencia

85



Se cree que la base de la inclusion de la buena fe en materia de venta sucesiva de bienes
inmuebles, es desincentivar comportamientos fraudulentos, que afecten derechos legitimos
de terceros, sobre todo s tenemos en cuenta que la transferencia de la propiedad es efecto
directo del contrato. Por €llo, si un tercero tiene conocimiento (o debié tenerlo) de la
realizacion de un acto juridico que produjo la transferencia de la propiedad sobre un bien
inmueble (0o mueble registrable) y adquiere dicho bien de quien, a sabiendas, ya no es
propietario aunque figure como tal en €l registro, actlia de mala fe, lo que implica que esta
afectando derechos real es legitimos de un tercero y violando €l deber genérico de respecto a
los derechos constituidos, pues, como se determind anteriormente, los terceros deben
respetar la situacion juridica que crea € contrato, que les obliga, si o conocen, a no
celebrar con alguna de las partes otro contrato incompatible con el anterior para impedir su

cumplimiento o frustrar el interés del otro contratante.

En defensa de la postura anteriormente sefialada recurrimos a lo preceptuado por € articulo
1279% del codigo civil boliviano que claramente expresa que |os derechos deben ejercerse
conforme al principio de buena fe, y ala doctrina y jurisprudencia, tanto nacional cuanto
extranjera, que claramente sefialan a la buena fe como requisito ineludible del tercero
registral, teniendo en cuenta la situacion excepciona reglada por €l articulo 1545 del

codigo civil.
Por lo tanto se ha determinado que:
& El sistema juridico boliviano expresado en el articulo 1545 del cddigo civil y €l

articulo 15 de la Ley de Registro de Derechos Reales hace referencia a una figura

excepciona de adquisicion propietaria a non domino, y que por €llo, requiere, para

39 Articulo 1279.- (Principio)
Los derechos se gercen y los deberes se cumplen conforme a su naturaleza y contenido especifico, que se
deducen por las disposiciones del ordenamiento juridico, las reglas de la buena fe y € destino econémico-

social de esos derechosy deberes.
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la proteccion de la preferencia del tercero registral, que el tercero obre de buena fe,
elemento que se desprende del andlisis sistemético del la norma civil y de la

jurisprudenciavinculada al tema.

La buena fe, para el presente caso, debe ser entendida en el sentido subjetivo que
requiere desconocimiento de la redlidad extraregistral, y que requiere una
diligencia, un comportamiento, una norma de conducta, basada en la lealtad,
fidelidad, honestidad, cooperacion y en € respeto, que debe guiar todas las
relaciones juridicas. La buena fe vendria a congtituirse en un estandar, un
pardmetro objetivo, genérico, que no depende solo del elemento psicoldgico, sino
de una base general de comportamiento, la del hombre medio, la del buen padre de
familia que actuaria de manera normal y razonable, en aquella situacién analizada.
La buena fe llega a constituir un aspecto correctivo, un complemento o suplemento
de las normas juridicas que pretenden resolver € conflicto que se suscita entre la
necesidad de asegurar y estabilizar las relaciones juridicas, y la de adaptar €l

derecho alas condiciones sociaes, que sufren cambios continuos.

El principio de la buena fe, a incidir en todas las relaciones juridicas, autoriza al
Magistrado a examinar, objetivamente, la conducta de los sujetos. Si una de €ellas
fuere reprobable, por ser contraria al comportamiento normal y correcto de un
hombre medio horado, debera, consecuentemente tomar providencias para corregir
y reprimir eventual es abusos que puedan haberse verificado en larelacion juridica,
decretando, eventualmente, la anulacion o la revision del acto practicado. Eso

independientemente de la intencion del sujeto beneficiado con e abuso.
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Recomendaciones para la aplicacion de la preferencia preceptuada por el articulo
1545 del Codigo Civil Boliviano y el articulo 15 de la Ley de registro de Derechos
Reales.

A partir de las conclusiones y determinaciones dadas anteriormente, se propone algunas
recomendaciones para gque, con ciertas modificaciones, €l sistema de preferencia registral
en caso de venta sucesiva de bienes inmuebles por el mismo titular registral, sea un sistema
coherente, eficaz y verdaderamente protectivo para los usuarios del sistema que depositan
su fe en dichas anotaciones, y otorgue una verdadera seguridad juridica en la proteccion de

|os derechos reales inmobiliarios.

Asi se recomienda que:

v' Se complemente e articulo 1545 del codigo civil y el articulo 15 de la Ley de
registro de Derechos Reales, bajo € cual se regula la preferencia registral de los
derechos reales inmobiliarios, estableciendo como uno de los requisitos de dicha
preferencia la buena fe, entendida en el sentido subjetivo-diligencia de lamisma; de
tal manera que exista coherencia y armonia entre la publicidad, la fe publica, la
preferencia registral y la buena fe, como lineamiento central de nuestro sistema
juridico.

v Propuesta normativa: Articulo 1545 del codigo civil:*

Articulo 1545.- (Preferencia entre adquirentes de un mismo bien inmueble).

S por actos distintos ha transmitido el titular registral 1os mismos bienes inmuebles

a diferentes personas, la propiedad, o_cualquier otro derecho real transferido o

constituido, pertenece al adquirente que haya inscrito primero su titulo, siempre

gue obre de buena fe.

3 |a siguiente propuesta se aplican de la misma manera a articulo 15 de la Ley de Registro de Derechos
Reales por tener el mismo contenido.
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Explicacion de la propuesta modificatoria

Se modifica la denominacién €l propietario, por la de € titular registral, ya
gue, como se determind en € trabajo, €l que transfiere en una segunda
instancia, dentro del sistema consensualista, ya no es propietario del bien
inmueble, si bien alin sigue figurando como titular registral. Por tal motivo es
preferible, para evitar confusiones y/o malas interpretaciones, utilizar €l

denominativo detitular registral.

Se amplia el ambito de aplicacion de la norma, ya que conforme al tenor
literal actual del articulo, solo estaria incluido € derecho de propiedad,
cuando en realidad, puede afectar, dicha problematica, a todo derecho real
inmobiliario, de esta manera los otros derechos reales gozarian de la misma

proteccion cumpliendo con los mismos requisitos.

Se incluye expresamente la buena fe como requisito esencial para la
preferencia registral y se utiliza el verbo obrar, en € entendido que no es
suficiente la buena fe subjetiva, sino que €ella debe estar afincada en un
comportamiento diligente vinculado ala verificacion de larealidad registral y
extraregistral, del bien inmuebley del constituyente registral.
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ANEXO No. 1

SENTENCIA CONSTITUCIONAL - EXPEDIENTE D-2450, SANTAFE DE
BOGOTA, D.C. FECHA: PRIMERO DE DICIEMBRE DE MIL NOVECIENTOS
NOVENTA Y NUEVE. ESTABLECIMIENTO COMERCIAL-ENAJENACION /
PRINCIPIO DE LA BUENA FE / EXENTA DE CULPA

Los articulos 525 a 531 del estatuto mercantil sefialan las reglas y efectos que se
desprenden de la enajenacion de un establecimiento de comercio. Asi, se establece una
presuncion que considera que la transferencia del aludido establecimiento, a cualquier
titulo, se hace en bloque o como unidad econdmica, sin necesidad de especificar
detalladamente |os elementos que lo integran -articulo 525 C.Co.-. Por regla general, tanto
el enajenante como el adquirente responden solidariamente de todas las obligaciones que
se hayan contraido hasta el momento de la enajenacidn, en desarrollo de las actividades a
gue se encuentre destinado el establecimiento, y gue consten en los libros obligatorios de
contabilidad -Cfr. articulo 528 inciso 1° C.Co.-. Sn embargo, la responsabilidad del
enajenante cesara transcurridos dos meses desde la fecha de la inscripcion de la
enajenacion en el registro mercantil siempre y cuando (a.) se haya dado aviso de la
transferencia a los acreedores y (b.) no exista oposicion -expresada durante el mismo
término de los dos meses, ya sefialado-, por parte de los acreedores a aceptar al
adquirente como su deudor -articulo 528 inciso 2°-. La expresion acusada de la norma
mercantil demandada no contraviene € articulo 83 de la Constitucién, ni ninguno otro del
mismo ordenamiento, pues no se parte del supuesto de la mala fe del comerciante —como
equivocadamente |o sefiala el actor-, sino que por el contrario, se impone al adquirente la
obligacion de asumir una conducta diligente, oportuna, activa, libre de culpa, so pena de
resultar solidariamente responsable por las acreencias del establecimiento que no figuren
en los libros de contabilidad.

CONTABILIDAD MERCANTIL-Objetivo

La contabilidad mercantil, concretamente expresada en el deber de llevar con rigor ciertos
libros -Cfr. articulo 19 C.Co.-, no tiene un propdsito puramente instrumental o adjetivo,
puesto que es elemento esencial que se dirige a contribuir al adecuado manegjo de la
informacién concerniente al establecimiento de comercio. La verificacion del contenido de
dichos documentos en todo momento, pero especialmente cuando se efectlia el negocio de
enajenacion, resulta de capital importancia, pues es la base de la revision del estado
financiero de la empresa, y del cumplimiento de los compromisos adquiridos frente a
tercerosy frente al Estado. Se trata de un deber que trasciende € contenido de un simple
traspaso material de inscripciones, siendo necesario que el adquirente acuda a todos los
medios necesarios para conocer integralmente la situacién de la empresa que ha de
adquirir, a tal punto que pueda demostrar que actudé con toda la competencia que su
profesién le indica para tener conocimiento cierto de todos los compromisos del
establ ecimiento —estén o no incluidos en los libros contables-



Referencia: Expediente D-2450

Demanda de inconstitucionalidad contra un aparte del articulo 529 del decreto 410 de 1971
-Cédigo de Comercio

Demandante: Orlando David Pacheco Chica

Magistrado Ponente:

Dr. CARLOS GAVIRIA DIAZ

Santafé de Bogotd, D.C., primero (1°) de diciembre de mil novecientos noventa y nueve
(1999).

La Sala Plena de la Corte Constitucional, en cumplimiento de sus atribuciones
congtitucionales y de los requisitos y tramite establecidos en e decreto 2067 de 1991, ha
proferido la siguiente

SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

En gercicio de la accion publica de inconstitucionalidad, € ciudadano ORLANDO DAVID
PACHECO CHICA, presenta demanda contra un aparte del articulo 529 del Decreto 410 de
1971 —Cadigo de Comercio-, por infringir €l articulo 83 de la Constitucion Politica.
Cumplidos los tramites congtitucionales y legales propios de los procesos de
inconstitucionalidad, la Corte Constitucional procede a decidir acerca de la demanda en
referencia.

II. NORMA DEMANDADA

A continuacion se transcribe € texto de la disposicion demandada, subrayando el aparte
impugnado:
“Decreto 410 de 1971
“Por €l cual se expide el Codigo del Comercio”

“ Articulo 529. Las obligaciones que no consten en los libros de contabilidad o en
documento de enajenacion continuaran a cargo del enajenante del establecimiento,
pero s el adquirente no demuestra buena fe exenta de culpa, respondera
solidariamente con aquél de dichas obligaciones.”

1. LA DEMANDA

Considera € peticionario que el aparte demandado del articulo 529 del Cddigo de
Comercio viola € articulo 83 de la Carta Politica, pues obliga a adquirente del
establecimiento comercial a probar la buena fe con la que ha intervenido en el negocio de
engjenacion. Agrega que “ cuando el constituyente en el articulo 83 de la Constitucion
Politica establece la presuncion de buena fe y se refiere a ‘las actuaciones de los
particulares’, lo hace sin distincion alguna, tanto en lo referente a las actuaciones que
pueden ser de cualquier clase siempre y cuando sean licitas, obviamente, como en o



referente a los particulares a los que no les exige una determinada cualidad o calidad. De
lo cual se puede abstraer (sic) que €l negocio o0 actuacion descrita en el articulo 529 del
Cadigo de Comercio encuadra perfectamente dentro de las ‘actuaciones a las cuales se
refiere e articulo 83 de la Constitucién Nacional, por 1o que concluyo que al negocio de
enajenacion de establecimiento de comercio o cualquier otro tipo de actuacion o negocio
licito Ilevado a cabo por particulares, accede la presuncion de buena fe.”

IV. INTERVENCIONES
1. Intervencion del Ministerio de Justicia y del Derecho

L a ciudadana Blanca Esperanza Nifio |zquierdo, en su calidad de apoderada del Ministerio
de Justiciay del Derecho, intervino con el proposito de defender la constitucionalidad de la
norma acusada, por considerar que no viola precepto constitucional alguno. Son estos los
argumentos en que se fundamenta su defensa:

- Deacuerdo con lajurisprudencia de la Corte Constitucional -Sentencia T-460 de 1992-,
la presuncion de buena fe a la que se refiere la Constitucion, tiene un campo de
aplicacion que se extiende Unicamente a las actuaciones de los particulares frente a la
autoridad. En otros contextos, esto es, cuando se trata de actos entre particulares, es
necesario que los individuos actien y comprueben que su comportamiento fue acorde
con los principios de honestidad, lealtad y sinceridad -buenafe-.

- Segun € articulo 769 del Codigo Civil, por regla general, la buena fe se presume. Sin
embargo, bien puede ocurrir que la misma deba probarse cuando la efectividad de los
derechos e intereses de las personas o de la comunidad en general asi 1o exijan, claro
esta, con la previa regulacion del legislador, que es el Unico que podria establecer
excepciones al respecto.

- En € caso que se describe en la norma parcialmente acusada no se presume la mala fe
en si misma, “simplemente se determina la responsabilidad por deudas que no consten
en loslibros del comerciante o en €l acto de traslacion del dominio, en e marco de las
oper aciones sobre establecimientos de comercio. En este tipo de operaciones, es claro
gue las obligaciones a cargo del vendedor, que no aparezcan en los libros o en €l
contrato, seran de su cargo. Pero es apenas l6gico que para librar completamente de

responsabilidad al comprador es necesario que se demuestre que é no conocia nada
respecto de las mismas a través de otro medio idéneo.”

- El legislador puede exigir que se pruebe la buena fe en determinadas relaciones

privadas -entre particulares-, para evitar la responsabilidad que en principio se deduce de

las mismas, sobre todo, cuando tal disposicién se establece para proteger los terceros en la

relacion contractual .

2. Intervencion del Ministro de Desarrollo.
El Ministro de desarrollo econdmico, obrando por intermedio de apoderado, dice que la

demanda se “halla mal encausada, lo que la hace inocua, por cuanto la
inconstitucionalidad podra predicarse frente a la vigencia de la Carta, respecto de una



norma posterior que le sea contraria, o cual no ocurre con la norma atacada, en razon a
gue siendo su expedicion anterior a la Constitucion de 1991, se debe predicar de ella, en
caso de ser contraria a la nueva Constitucion, su insubsistencia o pérdida de vigencia; y
siendo que la declaratoria de inconstitucionalidad se debe predicar frente a la
Constitucion vigente, las demas normas anteriores a la misma que le sean contrarias
quedan insubsistentes; en tal sentido de ser necesario, solicito sea asi declarado por la
Corte”

V. CONCEPTO DEL PROCURADOR GENERAL DE LA NACION

El Procurador General de la Nacién pide ala Corte que declare exequible el aparte acusado,
por no infringir precepto superior alguno. Son estos 10s argumentos que se exponen como
fundamento de esta peticion:

- El articulo 83 de la Constitucion, segun la Corte Constitucional, contiene dos
presupuestos, a saber: de una parte, impone la obligacion de actuar de buena fe tanto a los
particulares como a las autoridades publicas, y de otra, establece la presuncion de buena fe
en todas las gestiones que adelanten los particulares ante dichas autoridades, lo cual
también se aplica alos particulares.

- La buena fe, en materia mercantil, es muy exigente para el comerciante debido a la
actividad que desarrollan, por ello se consagran dos tipos de buenafe: lasimpley la exenta
de culpa. ElI comerciante, en este orden de ideas, debe ser més exigente, diligente y
cuidadoso que €l ciudadano comun y corriente a desarrollar actividades juridicamente
relevantes, pues a é se le exige no sdlo obrar con lealtad y honradez sino también un
comportamiento mas detallado que el requerido para otras actividades.

- Lanorma acusada no viola € articulo 83 de la Carta, pues ella no presume la mala fe, se
trata de imponer “al comerciante adquirente la obligacién de asumir una conducta
diligente, exenta de culpa, todo €ello en consideracion a la naturaleza profesional de la
actividad mercantil, el profesionalismo de los comerciantes y para garantizar y proteger a
los terceros acreedores, quienes como titulares de las obligaciones, deben tener seguridad,
confianza, pues en el crédito esta inserto el interés general, no basta con que se presuma la
buena fe, sino que debe demostrarse la ausencia de culpa.” -

- El Estatuto Mercantil impone a los comerciantes la obligacion de llevar libros, registros
contables, inventarios y estados financieros de acuerdo con las reglas que rigen la materia.
La eficacia probatoria de estos documentos hace recomendable el acatamiento riguroso de
dichas normas, pues con su observancia se busca proteger derechos de terceros 'y brindar a
la. comunidad la seguridad necesaria en el cumplimiento de obligaciones juridicas.

- Loslibrosy papeles de comercio son prueba contra el empresario que loslleva, y laley no
admite prueba alguna que tienda a desvirtuar 1o consignado o registrado en los asientos
contables; si se llevan conforme a las disposiciones legales, se convierten en plena prueba
en las controversias contractuales, siempre y cuando, las partes sean comerciantes o
empresarios y € conflicto sea de naturaleza comercial. En caso contrario, es decir, cuando
los sujetos de la contencion no sean comerciantes, su eficacia es restringida.

- El legislador autoriza a los comerciantes para engjenar el establecimiento con base en los
libros de contabilidad, pero a su vez exige que entregue al adquirente un balance genera



acompaiado de una relacion discriminada del pasivo, en aras de la proteccion de las
acreencias de terceros. Realizada la transferencia, mediante e otorgamiento de la escritura
publica o del documento privado, tanto e adquirente como el engjenante se hacen
solidariamente responsables de todas las obligaciones surgidas en desarrollo del objeto de
la empresa; sin embargo, no puede olvidarse que la responsabilidad del enagjenante cesara
pasados dos meses después de lainscripcion de la engjenacion en el registro mercantil.

VI. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS
1. Competencia

De conformidad con lo dispuesto en e articulo 241, numeral 5 de la Constitucion,
corresponde a esta Corporacion decidir definitivamente, sobre la constitucionalidad de la
expresion demandada del articulo 529 del Cédigo de Comercio.

2. Planteamiento del problema

El fundamento del reclamo que contra un aparte del precepto demandado presenta el actor -
el audido articulo 529 C.Co.-, descansa en € hecho de que la norma, a sefialar que €l
adquirente de un establecimiento de comercio sera solidariamente responsable por las
obligaciones que no consten en los libros de contabilidad o en & documento de
enajenacion, mientras no demuestre buena fe exenta de culpa, configura una violacion del
principio constitucional -articulo 83 C.P.- en e que precisamente se presume dicha buena
fe de los actos gecutados por los particulares en las relaciones que adelantan con las
autoridades.

Con e proposito de precisar si la exigencia hecha por € legislador infringe la Carta
Politica, es necesario analizar (a.) a qué tipo de valor juridico hace referencia una norma
que consagra la necesidad de observar buena fe exenta de culpa y (b.) qué es el propésito
gue cumple una norma que regula €l régimen de responsabilidades en torno a la
enajenacion del establecimiento de comercio.

3. Sobre la buena fe

La Corte Constitucional se ha encargado de definir con amplitud el contenido del principio
de la buena fe reconocido por la Constitucion Nacional como elemento fundante de las
actuaciones tanto de la autoridad como de los particulares. Se trata de un valor inherente a
la idea de derecho, que exige a los operadores juridicos cefiirse en sus actuaciones "a una
conducta honesta, leal y acorde con € comportamiento que puede esperarse de una
persona correcta ("vir bonus')"!, y que se sustenta en la confianza, seguridad y credibilidad
gue generan las actuaciones de los demas.

1 Ver, entre otras, las sentencias T-475 de 1992. M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz, C-575 de 1992. M.P.
Algjandro Martinez Caballero, T-538 de 1994 M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz, T-544 de 1994. M.P. Jorge



Al mismo tiempo, la doctrina constitucional elaborada por este Tribuna ha sefialado los
alcancesy el campo de aplicacion del aludido principio. Se hadicho:

“El principio de la buena fe se erige en arco toral de las instituciones colombianas dado el
especial énfasis que en esta materia introdujo la Carta del 91, atal punto que las relaciones
juridicas que surjan a su amparo no podran partir de supuestos que lo desconozcan.

En el diario acontecer de la actividad privada, las personas que negocian entre si suponen
ciertas premisas, entre las cuales esta precisamente € postulado que se enuncia, pues
pensar desde el comienzo en la mala fe del otro seria dar vida a una relacion viciada.

S este principio es fundamental en las relaciones entre particulares, con mayor razon tiene
validez cuando ellos actian ante las autoridades publicas, bien en demanda de sus
derechos, ya en e cumplimiento de sus deberes y obligaciones, toda vez que el Estado y
quienes lo representan deben sujetar su actividad al objetivo de realizar €l bien comin,
sobre la base de las previsiones trazadas por el legislador, en vez de crear dificultades a
los gobernados y entrabar innecesariamente e desenvolvimiento de las mlltiples
relaciones que con ellos deben forzosamente establecerse” 2.

No obstante la importancia que se le concede a postulado de la buenafe en el marco de las
relaciones publicas y privadas, también se han concebido algunas limitaciones del mismo,
que guardan relacion con la necesidad de proteger € bien comin. Desde los inicios de su
labor este Tribunal afirmé con claridad:

“De todo lo cual se desprende sin mayores esfuerzos del intelecto que e principio es la
confianza, expresada en la presuncién de buena fe, mientras que las excepciones al mismo,
es decir, aquellas ocasiones en las cuales pueda partir el Estado del supuesto contrario
para invertir la carga de la prueba, haciendo que los particulares aporten documentos o
requisitos tendientes a demostrar algo, deben estar expresa, indudable y taxativamente
sefialadas en la ley. De tal modo que e servidor publico que formule exigencias
adicionales a las que han sido legalmente establecidas, vulnera abiertamente la
Constitucion e incurre en abuso y extralimitacion en el gjercicio de sus atribuciones.

“ Desde luego, o dicho implica que e mencionado principio también tiene sus limites y
condicionamientos, derivados de otro postulado fundamental como es el de la prevalencia
del interés comin. En modo alguno puede pensarse que € principio de la buena fe se
levante como barrera infranqueable que impida a las autoridades e cumplimiento de su
funcion, pues, mientras la ley las faculte para hacerlo, pueden y deben exigir los requisitos
en ella indicados para determinados fines, sin que tal actitud se oponga a la preceptiva
constitucional. En nuestro Estado de Derecho, las leyes gozan de aptitud constitucional

Arango Mejia, T-532 de 1995. M.P. José Gregorio Hernéddez Galindo, SU-478 de 1997. M.P. Algandro
Martinez Caballero.
2 Corte Constitucional Sentencia T-460 de 1992. M.P. José Gregorio Hernandez.
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para imponer a la administracion o a los jueces la obligacion de verificar 1o manifestado
por los particulares y para establecer procedimientos con arreglo a los cuales pueda
desvirtuarse en casos concretos la presuncion de la buena fe, de tal manera que s asi
ocurre con sujecion a sus preceptos se haga responder al particular implicado tanto desde
el punto d3e vista del proceso o actuacion de gque se trata, como en el campo penal, si fuere
del caso” .

En este orden deideas, si bien es cierto que la buena fe es un principio que animay sustenta
el cumplimiento de las relaciones entre particulares y entre éstos y 10s agentes estatales, no
es posible afirmar que con su consagracion constitucional se pretenda garantizar un
principio absoluto, ajeno a limitaciones y precisiones, o que su aplicacion no deba ser
contrastada con la proteccién de otros principios igualmente importantes para la
organizaciéon social, como el bien comin o la seguridad juridica. No resulta extrafio
entonces, que la formulacion general que patrocina a la buena fe, sea objeto de acotaciones
legales especificas, en las que atendiendo a la necesidad de, v.gr., velar por la garantia de
derechos fundamentales de terceros, sea admisible establecer condicionamientos a la regla
contenida en el articulo 83 C.P.. Se trata sin duda, de concreciones que, en lugar de
desconocer € precepto constitucional amplio, buscan hacerlo coherente con latotalidad del
ordenamiento juridico, previendo circunstancias en las que resulta necesario cudlificar o
ponderar la idea 0 conviccion de estar actuando de acuerdo a derecho, en que resume en
ultimas la esencia de la bona fides —Cfr. Articulo 84 C.P.-.

Un claro giemplo de estas circunstancias, en donde las limitaciones contribuyen a precisar
coherentemente los alcances de un principio general, estd en la remision que hacen algunas
disposiciones a la necesidad de comprobar que determinada accion se gjusté o se desarroll6
con buena fe exenta de culpa.

En estas ocasiones resulta claro que la garantia genera -articulo 83 C.P.-, recibe una
connotaciéon especia que dice relacion a la necesidad de desplegar, més ala de una
actuacion honesta, correcta, 0 apoyada en la confianza, un comportamiento exento de error,
diligente y oportuno, de acuerdo con la finalidad perseguida y con los resultados que se
esperan —que estan sefialados en la ley-. Resulta proporcionado que en aquellos casos,
quien desee justificar sus actos, o evitar la responsabilidad que de ellos se deriva, sea quien
tenga que dar pruebas, de su apropiada e irreprochable conducta.

Ahora bien: si se indaga por las razones que alientan prescripciones de esta naturaleza,
rapi damente se encontrard la conveniencia de proteger ciertos principios, deigua jerarquia
e importancia que € de la buena fe, y que con e propésito de asegurar ciertos derechos y
facultades, aconsejan la exigencia de certeza més all& de la simple presuncion. No se puede
negar €l valor que -v.g.-, tiene e principio de labuenafe al examinar el comportamiento de
un poseedor o un deudor cuando se trata de evaluar la legitimidad de su conducta, pero a
mismo tiempo —y € legislador ha sido consciente de ello-, no pueden ser desprotegidos los
derechos que frente a aquéllos tienen, tanto el propietario como el acreedor legitimos. Que

* Ibid.
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se requieran, entonces, ciertas pruebas sobre la idoneidad o correccién que se estima
necesaria en ciertos casos, no constituye nada diferente a la reafirmacion de un valor neural
del ordenamiento juridico -la buena fe-, unida a la necesidad de coordinar derechos que
convergen en una situacion determinada, todo con la misma finalidad de permitir la efectiva
vigencia de un orden juridico justo, expresada constitucionalmente en la garantia de los
principios, derechosy deberes reconocidos a todos los ciudadanos —articulo 2 C.P.-.

4. De la enajenacion del establecimiento de comercio

Lacreaciéon y consagracion legal del concepto juridico establecimiento de comercio, tiene
finalidades econdmicas y juridicas especificas que contribuyen a delimitar el régimen de
deberes y responsabilidades predicables de quienes se dedican profesionamente al
comercio y contribuye a la transparencia de las relaciones negociales en e seno de una
sociedad capitalista.

Siguiendo las voces del cédigo mercantil, se trata de un conjunto de bienes organizados por
el empresario para realizar los fines de la empresa -articulo 515 del C.Co.-, que desde €l
punto de vista econdmico, se presentan como un grupo de elementos corporales e
incorporales dispuestos por €l comerciante hacia un fin establecido, en consideracion al
cual todos sirven segiin su naturaleza y su calidad.

Desde la perspectiva juridica, se busca proteger esa unidad econdémica de destinacién
particular, para estimular €l desarrollo de la empresa, y contribuir, desde e campo del
derecho, a la fijacion de reglas que permitan la adecuada circulacion de los bienes, €
fomento de la productividad, y €l respeto de los derechos de quienes participan del
intercambio de cosas y servicios. Las caracteristicas que identifican a establecimiento de
comercio han sido claramente sefiadladas por €l legislador:

a. Nocién. Como se dijo, se trata de un conjunto variado y heterogéneo de bienes, a los
que el empresario le da una organizacion y finalidad especificas -articulos 515 y 516 del
C.Co.--

b. Derechos de las partes interesadas. Siguiendo los giemplos de otras legislaciones, se
han regulado los derechos de las partes interesadas o relacionadas con un
establecimiento de comercio, concretamente cuando se alude al arrendamiento o cesion
del inmueble donde funciona el fondo mercantil -articulos 518 a 523 del C. de Co-. Estas
disposiciones gozan de fuerza imperativa, contra las que no producira efectos ninguna
estipulacion de las partes -articulo 534 C.Co.-

c. Sobre la enajenacion en conjunto del establecimiento del comercio. Los articulos 525 a
531 del estatuto mercantil sefialan las reglas y efectos que se desprenden de la
engjenacion de un establecimiento de comercio. Asi, se establece una presuncion que
considera que la transferencia del aludido establecimiento, a cualquier titulo, se hace en
bloque o como unidad econdémica, sin necesidad de especificar detalladamente los
elementos que lo integran -articulo 525 C.Co.-.
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Por otra parte, por la naturaleza de los bienes comprometidos y por lafinalidad a la que
estan afectados —.e. € desarrollo de una empresa-, dicha engjenacion es de caracter
solemne -inspirada en el principio de publicidad-, siendo ademés necesario que el
engjenante entregue al adquirente, un balance general acompafiado de la relacion
discriminada del pasivo -articulos 526 y 527 C.Co.-.

A rengldén seguido, en la codificacion se pasa a sefidar las reglas que rigen la
responsabilidad de las partes del negocio de engjenacion, respecto a cumplimiento de
las obligaciones originadas a partir de la actividad comercial del establecimiento. Por
regla general, tanto el engjenante como el adquirente responden solidariamente de todas
las obligaciones que se hayan contraido hasta e momento de la enajenacion, en
desarrollo de las actividades a que se encuentre destinado el establecimiento, y que
consten en los libros obligatorios de contabilidad -Cfr. articulo 528 inciso 1° C.Co.-. Sin
embargo, la responsabilidad del enajenante cesara transcurridos dos meses desde la
fecha de la inscripcién de la engjenacion en el registro mercantil siempre y cuando (a.)
se haya dado aviso de la transferencia a los acreedores y (b.) no exista oposicion -
expresada durante e mismo término de los dos meses, ya sefidlado-, por parte de los
acreedores a aceptar a adguirente como su deudor -articulo 528 inciso 2°-.

3. De la norma demandada

Es en este preciso contexto, de la proteccion de los intereses de terceros afectados por la
enagjenacion del establecimiento de comercio, en e que se inscribe la norma demandada -
articulo 529 C.Co.-. La necesidad de salvaguardar las garantias de personas gque de algin
modo ven comprometidos sus derechos a partir de la existencia de una hacienda mercantil,
precisa que se tomen especiales precauciones 'y se exijaa quien engjenay aquien adquiere,
un comportamiento consecuente con la importancia de los principios en juego -v.gr. la
seguridad juridica, € pago oportuno de lo debido y la ausencia de enriguecimiento sin justa
causa-.

Es menester recordar que la conducta profesional del comerciante se evalla con més rigor
cuando se relaciona con el campo especifico de su actividad, debido a que en estos eventos,
no actlia como un simple particular a quien le basta desempefiarse con diligencia para no
ver comprometida su responsabilidad, sino que se desenvuelve como alguien dedicado
regularmente al gercicio de actividades que laley considera como mercantiles -articulo 10
C.Co.-.

Los comerciantes, en este caso quien transfiere y quien adquiere e establecimiento de
comercio, gozan de un status especial frente a los acreedores y la comunidad en genera,
gue hace razonable la verificacién de una conducta que trascienda la esfera del mero
convencimiento de que se actiia conforme a derecho, indicando la necesidad de probar que
no se actuo con descuido, desinterés o negligencia.



Es este especia cuidado, que se funda en la proteccion de los intereses de terceros, el que
constituye precisamente el nuicleo de la expresion buena fe exenta de culpa, y a que se
refiere cuando calificala actuacion del adquirente en €l negocio de engjenacion.

Resulta Util recordar el articulo demandado.

Articulo 529: “Las obligaciones que no consten en los libros de contabilidad o en el
documento de enajenacion continuaran a cargo del enajenante, pero si € adquirente no
demuestra buena fe exenta de culpa, respondera solidariamente con aguél de dichas

obligaciones’ .

Se subrayalo demandado.

A continuacion se abordaran, de manera especifica, otros aspectos que contribuyen a
configurar este precepto normativo y que dan cuenta de la utilidad de las previsiones en €
contenidas.

5.1. La contabilidad mercantil

En primer lugar, no puede perderse de vista e supuesto objetivo al que la norma se refiere
como criterio material para predicar la responsabilidad del comerciante -el adquirente-: el
registro de las operaciones del establecimiento de comercio en los libros de contabilidad.
Recuérdese que la contabilidad mercantil, concretamente expresada en el deber de llevar
con rigor ciertos libros -Cfr. articulo 19 C.Co.-, no tiene un propdsito puramente
instrumental o adjetivo, puesto que es elemento esencial que se dirige a contribuir a
adecuado manejo de lainformacion concerniente al establecimiento de comercio.

Tanto desde una perspectiva interna, "consistente en suministrar al comerciante o
empresario informaciones relacionadas con la marcha de sus negocios en las diversas
dependencias, departamentos, y secciones en las que se encuentre estructurada su
organizacion"*, como desde el dmbito exterior, "que permite dar informacion a los bancos,
los acreedores, los presuntos proveedores o inversionistas y los organismos del Estado
(superintendencias, Direccién de impuestos, etc.)®, los registros contables constituyen el
relato historico del devenir empresarial y el recuento exacto de sus operaciones activas y
pasivas.

En este orden de ideas, la verificacion del contenido de dichos documentos en todo
momento, pero especialmente cuando se efectla el negocio de engjenacion, resulta de
capital importancia, pues es la base de larevision del estado financiero de la empresa, y del
cumplimiento de los compromisos adquiridos frente a terceros y frente al Estado. Se trata
de un deber que trasciende el contenido de un simple traspaso material de inscripciones,
siendo necesario que €l adquirente acuda a todos los medios necesarios para conocer

4 Aqui se acogen y se siguen las consideraciones hechas por el Procurador General en su concepto.
® 1bid.



integralmente la situacion de la empresa que ha de adquirir, a tal punto que pueda
demostrar que actué con toda la competencia que su profesion le indica para tener
conocimiento cierto de todos los compromisos del establecimiento —estén o no incluidos en
los libros contables-.

Ademas, debe tomarse en consideracion que los libros 'y papeles del comerciante -como ya
se tuvo la ocasion de recordar-, tienen un valor probatorio de capital importancia, pues bien
pueden constituir plena prueba o ssmple principio de prueba de las obligaciones en ellos
registradas -articulos 68 y 69 C.Co.-. Pero dicho valor no es absoluto, ya que puede
concebirse la existencia de obligaciones que no fueron registradas contablemente por
descuido o malafe del empresario que engjenay que no fueron adecuadamente revisadas —
culposa o dolosamente-, por €l comerciante que adquiere. Es en ese preciso momento, en el
gue se ha de establecer la suerte de las obligaciones emanadas del funcionamiento del
establecimiento comercial que se engiena, en € que € legislador consideré razonable y
adecuado para la proteccién de los acreedores, que para que €l adquirente pudiera librarse
de responder solidariamente de las obligaciones que no constan en los libros de
contabilidad, probara que actud de buena fe exenta de cul pa.

5.2.  De laresponsabilidad solidaria

Por otra parte, desde el punto de vista de la técnica juridica, la propia ley comercial se ha
ocupado de establecer quién es el responsable de las obligaciones adquiridas, en funcion del
establecimiento comercial, previendo diferentes posibilidades.

a. Tanto e engenante como e adquirente deben responder solidariamente por todas las
obligaciones que consten en los libros obligatorios de contabilidad, surgidas en €l
transcurso del tiempo en que el establecimiento mercantil ha desarrollado su actividad
hasta el momento de su engjenaciéon —articulo 528 C.Co.-. El recurso utilizado por la
norma demandada para asegurar el adecuado cumplimiento de las obligaciones de los
comerciantes, y garantizar las acreencias en cabeza de terceros —objetivos a los que ya
se ha hecho referencia-, consistente en atribuir la responsabilidad solidaria, cumple una
clara finalidad garantista que se encamina a evitar que, por virtud del cambio en la
titularidad juridica del establecimiento de comercio, se pueda excusar € pago de
compromisos previay legitimamente adquiridos —articulo 529 C.Co.-.

Las obligaciones in solidum —til es recordarlo-, son aguellas que existen a cargo de dos
0 més deudores —solidaridad pasiva-, a favor de uno o varios acreedores, de tal manera
vinculados que cada uno de los deudores puede ser obligado a pagar |a totalidad de la
prestacion®.  Son dos las caracteristicas fundamentales de las obligaciones solidarias:
unidad de objeto y pluralidad de vinculos’; la unidad de objeto o prestacion no significa
como puediera parecer, que la obligacion tenga un solo objeto, pues todas la tienen.
Significa que su Unico objeto no sera fraccionado para €l pago, asi sea fraccionable; la

® Cfr. Articulo 1568 del Codigo Civil y 825 del Codigo de Comercio.
" En este preciso punto la doctrina de derecho privado ha sido prolija.
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pluralidad de vinculos quiere decir que cada acreedor tendra nexo diferente con cada
deudor y viceversa, siempre, eso si, sobre un solo objeto.

Ahora bien: la responsabilidad del enagjenante en este evento, tal como se refirio, cesara
después de dos meses de la inscripcion de la engjenacion.

b.Como légico corolario de la regla anterior, las obligaciones nacidas luego de la
enajenacion del establecimiento de comercio —bien gue se registren o no en los libros de
contabilidad-, se radican en cabeza del adquirente.

C. Pero existe un tercer supuesto: laresponsabilidad por las obligaciones que no constan en
los libros de contabilidad a momento de la tranferencia. En principio —articulo 529
C.Co.- y apelando a la regla de responsabilidad general, es € engjenante el llamado a
cumplir con estos gravamenes, sin embargo, €l adquirente ser4 solidariamente
responsable, cuando no pruebe que su comportamiento durante el perfeccionamiento de
la engjenacion fue de buena fe exenta de culpa. Aqui, nuevamente se busca garantizar
los derechos de los acreedores, [lamando a responder no solo a quien en principio debe
cumplir con € registro y garantia de obligaciones nacidas antes de la engjenaciéon —€l
engjenante-, sino a quien no desplegd todos |os deberes que su condicidn de comerciante
y la ley exigen para establecer con exactitud €l estado financiero y patrimonia del
establecimiento que adquiere —i.e. el adquirente-.

5.3. Labuena fe exenta de culpa

Es preciso entonces, afirmar que la expresion acusada de la norma mercantil demandada no
contraviene el articulo 83 de la Constitucion, ni ninguno otro del mismo ordenamiento,
pues no se parte del supuesto de la mala fe del comerciante —como equivocadamente lo
sefida el actor-, sino que por € contrario, se impone a adquirente la obligacion de asumir
una conducta diligente, oportuna, activa, libre de culpa, so pena de resultar solidariamente
responsable por las acreencias del establecimiento que no figuren en los libros de
contabilidad.

La razén en la que se apoya este requerimiento se basa en: (a.) la conveniencia de
garantizar € cumplimiento de los compromisos legitimamente adquiridos durante el
desarrollo de la empresa, evitando que quien la adquiere, se escude en su torpeza o
desinterés para evadir e cumplimiento; (b.) la necesidad de establecer un patron de
conducta que sefiale cuando el adquirente, por su descuido o por su evidente malicia, ha de
responder junto con € engenante —.e. solidariamente-, en la garantia de ciertas
obligaciones; (c.) la importancia de proteger la funcion de la contabilidad mercantil
sefidlando la utilidad practica de llevar registros veracesy ciertos de la actividad comercial,
so pena de ver comprometida la responsabilidad de quienes deben cumplir con este deber;
(d.) la naturaleza profesional de la actividad mercantil, que hace necesaria la fijacion de
ciertas obligaciones en cabeza del profesional del comercio, con el objetivo de velar por la
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transparencia del intercambio juridico y econémico de los bienes, y la seguridad de los
derechos de quienes contratan con dichas personas.

Con fundamento en lo expuesto, la Sala Plena de la Corte Constitucional, administrando
justicia en nombre del pueblo y por mandato de la Constitucion,

RESUELVE:
Declarar EXEQUIBLE la expresion demandada del articulo 529 del Cédigo de Comercio.

Notifiquese, comuniquese a quien corresponda, publiquese, insértese en la Gacetade la
Corte Constitucional y archivese el expediente.

ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO
Presidente

ANTONIO BARRERA CARBONELL
Magistrado

ALFREDO BELTRAN SIERRA
Magistrado

EDUARDO CIFUENTES MUNOZ
Magistrado

CARLOSGAVIRIA DIAZ
Magistrado

JOSE GREGORIO HERNANDEZ GALINDO
Magistrado

FABIO MORON DIAZ
Magistrado

VLADIMIRO NARANJO MESA
Magistrado

ALVARO TAFUR GALVIS
Magistrado

MARTHA VICTORIA SACHICA DE MONCALEANO
Secretaria Generdl
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ANEXO No. 2

STS DE 14.09.07 (REC. 4277/2000; S. 1.2). COMPRAVENTA. OBLIGACIONES DEL
VENDEDOR. DOBLE VENTA. BIENES INMUEBLES. PREFERENCIA POR EL
QUE INSCRIBIO EN REGISTRO//CONTRATO. BUENA FE/HIPOTECA.
TERCERO HIPOTECARIO. REQUISITOS DE ADQUISICION. BUENA FE (RI
§1026240)
17/12/2007

La Sala desestima el recurso de la entidad actora contra sentencia que declaré que la finca
objeto de doble venta, pertenecia a primer adquirente y no a la recurrente a pesar de que
ésta inscribiera primero su adquisicion en € Registro de la Propiedad, porque faltaba el
requisito de la buena fe exigido en € art. 1473 CC. En contra de lo manifestado por la
actora, de la valoracion probatoria realizada en la instancia se infiere razonablemente €l
conocimiento por aquélla de que la finca litigiosa habia sido transmitida con anterioridad
por la misma vendedora, |10 que comporta la ausencia de buena fe por su parte, no
habiéndose vulnerado, tal y como se aega, € citado precepto y e art. 34 de la Ley
Hipotecaria que afirman la preferencia derivada de la inscripcion registral siempre que
concurra el requisito de buenafe.

TRIBUNAL SUPREMO

Sala de lo Civil

Sentencia 932/2007, de 14 de septiembre de 2007

RECURSO DE CASACION Num: 4277/2000

Ponente Excmo. Sr. ANTONIO SALAS CARCELLER
EnlaVillade Madrid, a catorce de Septiembre de dos mil siete.

Visto por la Sala Primera del Tribunal Supremo, integrada por los Magistrados al margen
indicados, €l recurso de Casacion contra la sentencia dictada en grado de Apelacién por la
Seccion Quinta de la Audiencia Provincial de Palma de Mallorca, como consecuencia de
autos de juicio de menor cuantia n® 1165/98, seguidos ante €l Juzgado de Primera Instancia
n° 14 de Palma de Mallorca; cuyo recurso fue interpuesto por la entidad Betacar, SA.,
representada por € Procurador de los Tribunales don Jose Alberto Azpeitia Sanchez y
defendida por €l Letrado don Jaime Montis; siendo parte recurrida la entidad 1biza MM 22,
S.L., representada por € Procurador de los Tribunales don Miguel Angel de Cabo Picazo y
defendida por el Letrado don Juan Socias Morell. Autos en los que también ha sido parte
dofia I sabel que no se ha personado ante este Tribunal Supremo.

ANTECEDENTES DE HECHO
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PRIMERO.- Ante & Juzgado de Primera Instancia fueron vistos los autos, juicio de menor
cuantia, promovidos a instancia de la entidad Ibiza MM22, S.L. contra dofia Isabel y la
entidad Betacar, SA.

1.- Por la parte actora se formul 6 demanda arreglada a |as prescripciones legales, en la cua
solicitaba, previa alegacion de los hechos y fundamentos de derecho, que se dictara “...
sentencia por la que: 1) Se declare que mi representado adquirié a la demandada D2 | sabel
la finca descrita en e hecho Primero de la demanda, con los pactos y condiciones del
contrato de fecha 23 de Abril de 1.998, y por ello la demandada viene obligada a recibir el
resto del precio y a otorgar la escritura publica a favor de mi mandante.- 2) Se declare que
la segunda venta realizada por la Sra. Isabel afavor de Betacar S.A. mediante escritura de
fecha 14 de Septiembre de 1.998, es inexistente por falta de objeto o venta de cosa ajena o,
aternativamente, se declare la preferencia de la compraventa realizada a favor de mi
principal respecto de esta segunda venta, acordando, en cualquier caso, que mi poderdante
debe ser mantenido en € uso y posesion de la finca y la cancelacién de los asientos
registrales que la segunda venta hubiese causado en e Registro de la Propiedad.- 3) Se
declare que la demandada Sra. Isabel debe indemnizar a mi representado por los dafios y
perjuicios causados por el incumplimiento del contrato y, en consecuencia, que se le
condene a pagar los gastos del aval que se hatenido que constituir para la interposiciéon de
lademanday los intereses legales de las cantidades que tiene recibidas a cuenta. Los gastos
serén cuantificados en gjecucion de sentencia, debiendo establecerse en la misma las bases
sobre lo antes indicado.- 4) De forma subsidiaria, y para € improbable supuesto de no
estimarse las peticiones principales, se declare que la Sra. Isabel incumplié e contrato de
compraventa concertado con mi principal y por ello, condene arestituir todo cuanto hubiese
percibido de mi poderdante, con los intereses legales, asi como otra cantidad equivalente a
la recibida por la demandada y entregada por mi mandante, de acuerdo con e pacto
Séptimo del contrato de compraventa.- Y condenar a las demandadas a estar y pasar por las
anteriores declaraciones y a su cumplimiento, asi como a pago de las costas.”

2.- Admitida a tramite la demanda, la representacion procesal de la entidad Betacar, S.A.
contestd a la misma, oponiendo a las pretensiones deducidas de adverso los hechos y
fundamentos de derecho que tuvo por conveniente para concluir solicitando que, en
definitiva, se “... dicte en su dia Sentencia en la que se desestime |la demanda, imponiendo
las costas a la parte actora.”

La representacion procesal de dofia Isabel contestd asimismo la demanda y tras aegar los
hechos y fundamentos de derecho que estimo de aplicacion suplicd a Juzgado “... se sirva
dictar sentencia por la que se desestime integramente la demanda interpuesta por la entidad
IBIZA MM22, S.L. en todos y cada uno de sus pedimentos, todo ello con expresa
imposicion de las costas judiciales ala entidad actora...”

3.- Recibido € pleito a prueba, se practico la que, propuesta por las partes, fue declarada
pertinentey con el resultado que obra en autos.
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4.- El Juzgado de Primera Instancia dictdé Sentencia con fecha 3 de junio de 1999, cuya
parte dispositiva es como sigue: “FALLO: Que estimando parcialmente la demanda
formulada por la Procuradora Sra. Alemany Morey en nombre y representacion de Ibiza
MM22, S.L. contra dofia Isabel y Betacar, S.A., 1) debo declarar y declaro que la actora
adquirié a la demandada dofia Isabel la finca registra n°® NUMOOO del Registro de la
Propiedad n° 1 de Palma, inscrita @ tomo NUMOOL, libro NUMQ02, folio NUMOO3, con
los pactos y condiciones del contrato de fecha 23 de abril de 1998, y por ello la demandada
viene obligada a recibir €l resto del precio y a otorgar la escritura publica a favor de la
demandante, - 2) debo declarar y declaro la preferencia de la compraventa realizada a favor
de la actora respecto de la segunda venta realizada por la Sra. Isabel a favor de Betacar,
S.A. mediante escritura de fecha 14 de septiembre de 1998, acordando, que la actora debe
ser mantenida en € uso y posesion de la finca y la cancelacion de los asientos registrales
gue la segunda venta hubiera causado en e Registro de la Propiedad.- 3) Debo declarar y
declaro que la demandada Sra. I1sabel debe indemnizar ala actora por los dafiosy perjuicios
causados por e incumplimiento del contrato y, en consecuencia, se le condena a pagar los
intereses legales de las cantidades que tiene recibidas a cuenta, comenzando el computo de
dichos intereses el 30 de septiembre de 1998, hasta el otorgamiento de la escritura publica.-
4) Debo condenar y condeno a las demandadas a estar y pasar por las anteriores
declaracionesy a su cumplimiento, asi como al pago de las costas.”

SEGUNDO.- Contra dicha sentencia interpuso recurso de apelacion la entidad Betacar,
SA., y sustanciada la alzada, la Seccidén Quinta de la Audiencia Provincial de Palma de
Mallorca, dictd sentencia con fecha 18 de julio de 2000 cuyo Fallo es como sigue:
“DESESTIMANDO el recurso de apelacion interpuesto por el/la Procurador/a Sr./Sra.
MIGUEL SOCIAS ROSELLO en nombre y representacion de la entidad BETACAR, SA.
contra el/a sentencia de fecha 3-V1-99, dictado/a por €l Juzgado de Primera Instancia N° 14
de Pama en los autos del Juicio de menor cuantia n® 1165/98 de que dimana €l presente
Rollo de Sala, CONFIRMAR la meritada resolucion.- Se imponen las COSTAS de esta
alzada ala parte apelante”,

TERCERO.- El Procurador de los Tribunales, don José Alberto Azpeitia Sanchez, en
nombre y representacion de la entidad Betacar, S.A, interpuso recurso de casacion fundado
en |os siguientes motivos:

I.- Al amparo del n° 4° del articulo 1.692 de la anterior Ley de Enjuiciamiento Civil, por
infraccién de los articulos 1.281 y 1.282 del Cadigo Civil y la doctrina jurisprudencial
sobre |os mismos.

[1.- Al amparo del n° 4° del articulo 1.692 de la anterior Ley de Enjuiciamiento Civil,
denunciando infraccion del principio juridico de la buena fe con residencia en € articulo
7.1 del Codigo Civil, en relacion con € articulo 1.473-2° del mismo codigo y articulo 34 de
laLey Hipotecaria, asi como de lajurisprudencia.
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[11.- Al amparo del n° 4° del articulo 1.692 de la anterior Ley de Enjuiciamiento Civil, por
vulneracion de lo dispuesto en los articulos 1.473-2° del mismo codigo y articulo 34 de la
Ley Hipotecaria; y

V.- Al amparo del n° 4° del articulo 1.692 de la anterior Ley de Enjuiciamiento Civil,
denunciando infraccién del articulo 354 a) del Reglamento Hipotecario, en relacién con el
articulo 175 del Reglamento Notarial en su redaccion dada por R.D. de 29 de diciembre de
1994,

CUARTO.- Dado traslado del recurso a la parte contraria, la entidad Ibiza MM22 S.L., se
opuso al mismo por escrito y, al no haber solicitado ambas partes la celebracién de vista, se
sefiad 6 paravotacion y fallo el dia 3 de septiembre de 2007, en que tuvo lugar.

Ha sido Ponente el Magistrado Excmo. Sr. D. ANTONIO SALAS CARCELLER
FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERQO.- Constituyen hechos bésicos de la controversia, recogidos por € Juzgado en €l
fundamento juridico primero de su sentencia, de los que igualmente parte la dictada por la
Audiencia, los siguientes. A) Mediante contrato formalizado en documento privado de
fecha 23 de abril de 1998, dofia Isabel vendio a Ibiza MM22 S.L. la siguiente finca
“Porcion de tierra, que tiene una cabida de cincuenta y seis areas ochenta centidreas y
ochenta y cinco decimetros cuadrados. Linda al norte, con carretera acequia de LIucmgjor;
al sur con la finca denominada “ DIRECCIONOOO “. Dicha finca consta inscrita en el
Registro de la Propiedad n® 1 de Palma, a tomo 4472, libro NUMO002, folio NUMOQO3,
inscripcién 2% B) En dicho contrato se establecieron, entre otras, las siguientes
estipulaciones:. se fija el precio total en 7.250.000 pesetas, de las que se pagaria un millon
de pesetas a la firma del contrato, otro millon de pesetas €l dia 1 de junio de 1998; un
millon quinientas mil pesetas €l dia 1 de julio siguientey el resto, 0 sea 3.750.000 pesetas,
en efectivo en e momento de la firma de la escritura publica; C) Las partes se
comprometieron a otorgar escritura publica de venta dentro de los ciento sesenta dias
siguientes a la fecha de suscripcion del documento privado, finalizando dicho plazo el 30
de septiembre de 1998; momento en que el comprador recibiria la posesion de la finca; D)
En caso de incumplimiento del contrato por la parte compradora, la vendedora retendria la
cantidad ya entregada en concepto de dafios y perjuicios; y s e incumplimiento fuere por
la vendedora ésta tendria que devolver el duplo de la cantidad entregada; E) Los pagos se
efectuaban a través de la empresa Expert-Balle S.L., que actuaba como mediadora entre los
contratantes, y asi, ademas del millén de pesetas entregado a la firma del contrato, se pago
por este conducto la cantidad de un millén de pesetas fijada para el dia 1 de junio de 1998;
F) El dia 8 dejulio de 1998, |a vendedora dofia I sabel comparecio ante Notario a fin de que
requiriera de resolucion a la entidad compradora al amparo de lo previsto en e articulo
1.504 del Cadigo Civil por falta de pago de la parte de precio que habia de satisfacerse €l
dia 1 de julio anterior. Dicho requerimiento se practico el dia 14 de julio en la persona de
un vecino de don Romeo, legal representante de IbizaMM22 S.L. El 16 de julio este ltimo
contestdé a tal requerimiento oponiéndose al mismo y manifestando que la cantidad
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correspondiente habia sido entregada a Expert-Balle S.L. y, a no haber sido retirada por la
vendedora, se consigné notarialmente la misma el dia 14 de julio. Ofrecida que fue a la
vendedora, rechazd recibirla alegando que se habia incumplido el plazo y que ya habia
formulado € requerimiento resolutorio; G) El dia 7 de septiembre e representante de la
compradora comparecié ante Notario para que citase ala Sra. Isabel para que compareciera
el siguiente dia 24 a efectos de otorgamiento de la escritura y recepcion de la parte
pendiente del precio, sin que compareciera la misma para tal finalidad; H) Consta que
mediante escritura publica de fecha 14 de septiembre de 1998, dofia Isabel vendio la citada
finca por precio de 7.500.000 pesetas a Betacar S.A., que inscribio la adquisicion en el
Registro de a Propiedad € 5 de octubre siguiente, siendo asi que Betacar S.A. tenia
conocimiento de la existencia del contrato privado de compraventa de 23 de abril de 1998
celebrado entre dofia Isabel e lbiza MM22 SL. cuando suscribio e contrato de
compraventa de 14 de septiembre de 1998.

SEGUNDO.- Con tales antecedentes, la entidad IbizaMM22 S.L. interpuso la demanda que
ha dado origen a presente proceso la que dirigio contra dofia Isabel y Betacar SA.,
interesando que se dictara sentencia por la que: 1°) Se declare que la actora adquirié de la
demandada Sra. Isabel la finca anteriormente descrita, con los pactos y condiciones fijados
en el contrato de fecha 23 de abril de 1998, y por ello la demandada viene obligada a recibir
el resto del precio y a otorgar la escritura publica a favor de la actora; 2°) Se declare que la
segunda venta realizada por la Sra. Isabel a favor de Betacar S.A. mediante escritura de
fecha 14 de septiembre de 1998 es inexistente por falta de objeto o venta de cosa gena o,
alternativamente, se declare la preferencia de la venta redlizada a |la actora, acordando en
cualquier caso que ésta ha de ser mantenida en e uso y posesion de la finca y la
cancelacién de los asientos registrales que la segunda venta hubiese causado en €l Registro
de la Propiedad; 3°) Se declare que la demandada Sra. 1sabel debe indemnizar a la actora
por los dafios y perjuicios causados por € incumplimiento del contrato y, en consecuencia,
gue se le condene a pagar los gastos del aval que se ha tenido que constituir para la
interposicion de la demanda y |os intereses legales de las cantidades que tiene recibidas a
cuenta, todo ello a cuantificar en gecucion de sentencia; 4°) De forma subsidiaria, de no
admitirse lo anterior, se declare que la Sra. Isabel incumplié € contrato de compraventa
concertado con la demandante y se le condene arestituir todo |o percibido con los intereses
legales, mas una cantidad equivalente a la percibida de acuerdo con lo establecido en €
contrato de compraventa; y 5°) Que se condene alas demandadas a pago de las costas.

Ambas demandadas se opusieron a la demanda y, seguido €l proceso por sus tramites, el
Juzgado de Primera Instancia n° 14 de Palma de Mallorca dictd sentencia que fue
estimatoria en parte de la demanda acogiendo los pedimentos principales de la misma a
excepcion del referido a la indemnizacion por e importe del aval prestado por la actora,
que se considerd innecesario, condenando a las demandadas a pago de las costas. Contra
dicha resoluciéon recurrio en apelacion Betacar SA. y la Audiencia Provincial de Palma de
Mallorca (Seccion Quinta) dicté nueva sentencia por la que desestimo el recurso e impuso
las costas del mismo a la parte recurrente. Contra esta Ultima resolucion ha interpuesto
dicha parte el presente recurso de casacion cuyos motivos aparecen amparados todos ellos
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en el n® 4° del articulo 1.692 de la anterior Ley de Enjuiciamiento Civil por infraccion de
normajuridicay delajurisprudencia.

TERCERO.- El primero de los motivos denuncia vulneracion de las normas sobre
interpretacion de los contratos, concretamente de los articulos 1.281 y 1.282 del Codigo
Civil y de lajurisprudencia. Se afirma por la parte recurrente que la Audiencia ha vulnerado
tales normas al no tener en cuenta la clausula del contrato de compraventa celebrado entre
la actora y la demandada Sra. Isabel en fecha 23 de abril de 1998 segun la cua “€
comprador recibiréla posesién en el momento en que se firme al escritura pablica’. Pero, a
razonar asi, desconoce la parte cudl es la verdadera “ratio decidendi” de la sentencia
impugnada, pues no se basa la misma en el hecho de que la actoralbizaMM?22 S.L. hubiera
recibido la posesion de la finca comprada, adquiriendo asi la propiedad y consumandose la
venta, sino en la aplicacién de la preferencia establecida por € articulo 1.473-2° del Cédigo
Civil para los supuestos de doble venta de cosa inmueble que, si bien en principio cabria
atribuir a la demandada Betacar S.A. a ser la primera que inscribié su adquisicion en €
Registro de la Propiedad, dicha preferencia no es reconocida por considerar la Audiencia,
como yalo hizo el Juzgado, que faltaba para ello €l requisito de la buena fe en el segundo
adquirente que se halla implicito en la normay cuya exigencia ha sido reiterada por esta
Sala que, entre otras muchas, en sentencia de 8 de febrero de 2001, sefidla que “el articulo
1473 del Cdodigo Civil exige para su aplicacion la buena fe, que, como ha sefialado la
sentencia de esta Sala de 16 de febrero de 1981 y reiteran las de 23 de enero de 1989, 11 de
mayo de 1992, 12 de julio y 27 de septiembre de 1996, entre otras, no es estado de
conducta sino de conocimiento (...) Estamos en un caso que desemboca en una doble venta
y quien colabor6 en la maniobra torticera, 0 al menos la conocid, no merece proteccion,
como recogieron las afigas resoluciones de 30 de noviembre de 1967, 31 de diciembre de
1969 y 30 de abril de 1974, precisandose la buenafe en el comprador y la ignorancia sobre
laventa anterior “sentencias de 17 de diciembre de 1984 y 3 de mayo de 1985 ““.

Por todo ello el motivo no puede ser estimado.

CUARTO.- El siguiente motivo denuncia la infraccion del principio juridico de la buenafe
(articulo 7.1 del Cédigo Civil ) en relacion con las disposiciones de los articulos 1.473-2°
del mismo cédigo y 34 de la Ley Hipotecariay la jurisprudencia con cita de las sentencias
de esta Salade 5 dejulio de 1985, 14 de julio de 1988 y 8 de marzo de 1999.

La més reciente jurisprudencia de esta Sala acerca de la cuestion de la buena fe y la
impugnacion en casacion de lo resuelto al respecto en la instancia viene sintetizada en la
sentencia de 27 de noviembre de 2006, segun la cua “la buena fe, como ha sefialado esta
Sala, forma parte de la normalidad de las cosas, no ha de ser probada, sino que ha de
presumirse (Sentencias de 29 de noviembre de 1985, 8 de junio de 1994, 6 de junio de
2002, 29 de enero de 2004, etc.) en tanto no sea declarada judicialmente su inexistencia,
gue se ha de probar, 1o que envuelve una cuestion de hecho, pero es también un concepto
juridico que se apoya en la valoracion de una conducta deducida de unos hechos
(Sentencias de 5 de junio de 1999, 17 de enero, 10 de julio y 18 de diciembre de 2001, 28
de junio de 2002, 6 de febrero de 2003, etc.). No basta, pues, que € recurrente se limite a
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invocar la inexistencia de buena fe en un determinado comportamiento, sin ulterior
precision, que ha de realizarse, por una parte, sefialando € error en la vaoracion de la
prueba que haya podido sufrir la Sala de instancia, o € supuesto de arbitrariedad,
irrazonabilidad o error patente en que se haya podido encontrar....”.

En & caso presente no se combate adecuadamente la valoracion probatoria llevada a cabo
por la Audiencia, pues no se articula un motivo que denuncie error de derecho en la
valoracién de la prueba, debiendo reconducirse lo alegado a la disconformidad del
recurrente con las conclusiones que a partir de unos determinados hechos -ahora
intangibles- ha obtenido € tribunal para determinar que no concurrio en la demandada €l
requisito de la buenafe. Y sobre ello no cabe sino ratificar lo resuelto en la instancia pues
de la valoracion probatoria -fundamentalmente la testifical y la documental- se infiere
razonablemente el conocimiento por parte de Betacar S.A. de que la finca litigiosa habia
sido transmitida con anterioridad por la misma vendedora que a €lla le transmitié. Se ha
basado para ello la Audiencia, como elemento coadyuvante, en la existencia un cartel en la
propia finca que publicaba su adquisicién por la actora para su destino a aparcamiento v,
singularmente, en la declaracion testifical de don Victor Manuel de donde, como
expresamente reflg6 la sentencia de primera instancia'y asumié la Audiencia, se desprende
que don Romeo (lega representante de la actora) cedio € uso temporal del terreno a la
empresa vecina Es Foguerd para que lo utilizase como aparcamiento de clientes durante €l
verano, realizando esta Ultima labores de acondicionamiento y limpieza del solar a estos
efectos y solicitando a Betacar S.A. -propietaria de un solar colindante- que les dejaran
poner unos focos para iluminar la explanada, a lo que se les contestd por esta entidad en
sentido negativo “por ser de la competencia’. Esto Ultimo pone de manifiesto un
conocimiento efectivo de la disposicidn efectuada sobre la finca por su anterior propietaria
a una empresa de la “competencia’ lo que ademas queda constatado por la propia
explanacion y uso dado alafinca durante el verano de 1998.

En consecuencia no cabe considerar que la conclusién acerca del conocimiento por la
segunda compradora de la existencia de una transmision anterior -lo que comporta la
ausencia de buena fe por su parte- sea arbitraria, ilégica o absurda ya que, por €l contrario,
constituye una deduccion |6gicay adecuada alarealidad de los hechos probados.

Por ello no se ha infringido e principio juridico relativo a la buena fe ni la doctrina
jurisprudencial expresada en las sentencias que se citan, de las cuales la primera (sentencia
de 5 dejulio de 1985) se limita a sefidar la forma en que la discusion acerca de la buena o
mala fe puede tener acceso a casacion y las restantes (sentencias de 14 de julio de 1988 'y 8
de marzo de 199 ) se refieren alas condiciones que determinan su apreciacion.

De ahi que haya de ser desestimado el anterior motivo, asi como €l tercero en cuanto,
presuponiendo la buena fe del segundo adquirente, Betacar S.A. denuncia directamente la
vulneracion de los articulos 1.473-2° del Cédigo Civil y 34 de la Ley Hipotecaria en cuanto
afirman la preferencia derivada de la inscripcion registral siempre que concurra el requisito
de la buena fe; el cual, negada su concurrencia, no puede operar a favor de quien no actud
de tal modo, incurriéndose en realidad en el defecto casacional de hacer supuesto de la
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cuestion en cuanto se parte para denunciar la infraccion legal de conclusiones distintas de
las obtenidas por la sentencia de instancia, que ahora han sido ratificadas, 10 que de por si
hace que claudique e motivo (sentencias, entre las més recientes, de 27 de noviembrey 19
de diciembre de 2006; 24 de enero y 5 de febrero de 2007 ).

QUINTO.- Igual suerte desestimatoria ha de correr e Ultimo motivo del recurso -cuarto-
que denuncia la vulneracion de lo establecido en los articulos 354 a) del Reglamento
Hipotecario y 175 del Reglamento Notarial, que se refieren a la forma en que han de ser
preparadas y otorgadas | as escrituras publicas en atencion ala seguridad del tréfico juridico
inmobiliario, que la sentencia impugnada no niega que se hubieran cumplido en el caso
presente.

El motivo se desestima, en primer lugar, porque no cabe en casacion fundamentar un
motivo con la sola cita de preceptos reglamentarios (asi, sentencias de 7 de abril de 2000,
22 de abril de 2002, 4 de octubre de 2002 y 5 de diciembre de 2003 ) que, segun otras
sentencias, como las de 1 de diciembre de 1982, 9 de mayo de 1988 y 8 de enero de 2007,
se limitan alos aspectos de competenciay forma de las escrituras publicas pero no alcanzan
aregular el valor y eficacia Ultima de los actos 0 contratos a que se refieren pues tal materia
incumbe a los tribunales; y, en segundo lugar, porque nada tiene que ver el cumplimiento
de los requisitos de caracter reglamentario y la efectiva adopcion de las precauciones
reglamentarias ordenadas a preservar la seguridad en las transmisiones inmobiliarias con €l
hecho -cuya apreciacion no incumbe a Notario- de que la adquisicion se produzca sin obrar
el adquirente de buenafe, que eslo sucedido en el supuesto enjuiciado.

SEXTO.- Procede por €ello la desestimacidn del presente recurso con imposicion de costas a
la parte recurrente y pérdida del depdsito constituido de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 1.715.3 de laLey de Enjuiciamiento Civil.

Por lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad conferida por el pueblo espariol
FALLAMOS

Que DEBEMOS DECLARAR Y DECLARAMOS no haber lugar a recurso de casacion
interpuesto por la representacion procesal de la entidad Betacal S.A., contra la sentencia
dictada por la Audiencia Provincia de Palmade Mallorca (Seccion Quinta) con fecha 18 de
julio de 2000 en autos de juicio declarativo de menor cuantia nimero 451/99, seguidos ante
el Juzgado de Primera Instancia n° 14 de dicha ciudad a instancias de |biza MM22 S.L.
contra la hoy recurrente y contra dofia Isabel, la que confirmamos condenando a la parte
recurrente al pago de las costas del recurso, y acordamos la pérdida del depdsito constituido
para su interposicion.

Asi por esta nuestra sentencia, que se insertara en la COLECCION LEGISLATIVA

pasandose & efecto |as copias necesarias, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.- Xavier
O'Callaghan Murfioz.- Antonio Salas Carceller.- Joseé Almagro Nosete. PUBLICACION.-
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Leiday publicada fue la anterior sentencia por el EXCMO. SR. D. Antonio Salas Carceller,
Ponente que ha sido en e trdmite de los presentes autos, estando celebrando Audiencia
Publica la Sala Primera del Tribuna Supremo, en €l dia de hoy; de lo que como Secretario
de lamisma, certifico.
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