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CAPITULO |

Introduccién.

La doble regulacién, mayoritariamente aceptadacetrida, de la proteccion de
las relaciones reales en el Cdodigo Civil Argentamiual ha establecido un disefio
sustancial en el que entran en juego diversosrigtales como la legitimacién activa,
legitimacion pasiva, tramite del proceso, alcaneela cosa juzgada, caducidad y

prescripcion de la accion.

Basicamente se distinguen dos clases de accionesips clases de ataques: las
llamadas Acciones Policiales (por su caracter idinighetamente a la interdiccion de la

violencia civil, pero de tramite judicial) y las éiones Posesorias propiamente dichas.

A su vez, los cédigos procesales civiles, en laariayde los casos de factura
anterior al Codigo Civil en el punto, establecieformas autbnomas de proteccion de
estas relaciones facticas, distintas a las regsiladdas normas de fondo, lo que generé
en algunas provincias y a nivel nacional la coerisia de un régimen de proteccion

procesal con recaudos y alcances distintos a é8gbos en la legislacion sustancial.

El Cdédigo Procesal Civil y Comercial de la NaciG8@PCCN) regula la
proteccion posesoria por via de los interdictoasydcciones posesorias, de equivoco
tramite luego de la reforma de la ley 25.488.

Por su parte, el Codigo Procesal Civil Jujeiio, tathp al doble sistema del
Cadigo Civil, no admite interdictos y regula lagiaoes posesorias en correspondencia

con este ultimo, previendo para ellas la adopcelod procesos sumario y sumarisimo.
A este esquema se incorpora la regulacion del poode desalojo por intrusion.

Finalmente, el Cddigo Penal y las normas procegedrales autorizan, frente a
la configuracion del delito de usurpacion, la tesion directa de la cosa a su duefio,

aislada de todos los procesos civiles anteriormmaetecionados.
Con este estudio nos proponemos:

a) Determinar los sistemas normativos existentes dwldo(civil y penal) y
procesales nacional y provincial (también civilggepales), en la regulacion de

la cuestion.



b) Fijar el &mbito de aplicacion de cada uno de alissriminando los supuestos
en que la superposicion de normas genera confysjiosibles consecuencias

disvaliosas a la hora de tentar la acdion.

c) Exponer y analizar los casos en que la doctrineonaiderado la existencia de

normas inconstitucionales.

d) Establecer las cuestiones que deberian, por stargl@ individual y sistémica,
ser consideradas al momento de producir reforngasldéivas en estos puntos,
incluyendo en ese analisis las propuestas masitesien el ambito del Derecho
Civil.

e) Analizar los fines perseguidos con esta proteccidmo un modo de definir
cuales deben ser sus alcances, teniendo preseete@ingude las relaciones
protegidas, la posesion, conlleva la posibilidacadeuirir el dominio mediante

el instituto de la usucapion.

La vigencia e interés del tratamiento de esta tematueda puesta de
manifiesto, por un lado, en las normas que desareohos mas adelante, dispositivos
relativamente recientes que se dirigen a agilizaegablecimiento de la relacion de

hecho de una persona con una cosa.

En la realidad social, los problemas de falta tidaitiébn, ocupaciéon de tierras
privadas (pertenezcan a particulares o al dominikago del Estado) y los conflictos
que esos hechos generan no solo entre duefios griessino de estos ultimos entre si

han quedado puestas de manifiesto, tomando inelesivalgunos casos estado publico.

1 Adherimos a las precisas consideraciones del Maddbrello cuando sostuvo que “El Derecho, comwida, se
exhibe con arrugas, con eclipses, con senderossquafurcan en perspectivas diferentes, alternatipasibles y
brinda opciones que el destinatario ha de prefei@mnoorientandose por su saber, experiencia, lineas
jurisprudenciales, valoraciones comunitarias y prefcias técnicas que se sustentan en un analsidasl
circunstancias del caso (las facticas y el apoyobgtorio que, en el espejo del derecho, vaticirarpdsible y
fundada linea de sentido). La del proceso just@ ysul acto sentencial. Los abogados tenemos el dishasumir,
responsablemente, el verdadero cuadro de situagdradecuado encaje juridico y la estrategia piibléscon la
que materializar el deseado éxito de la controwergin este momento sabe que no es lineal lo quke lnecorrer; y
también que el Derecho no es una ecuacion exacgsqlo puede brindar diversos registros en sugepciones y
las técnicas de aplicacion. Que no es infaliblenootampoco es univoca y excluyente- estatica ylipante- la
labor creativa de los jueces. Comprension, estuel@Juacion exhaustiva de las caracteristicas dehssy de lo
que tenemos para su demostracion son los requisitagender de manera preferente, cuidando, clarodesla
observancia del proceso justo” (...) “Los conceptosddicos no pocas veces abiertos e indeterminaeigen de
ardua labor de llenado y reformulacién, de adapfeca sucesivas y cambiantes realidades. Es la nplaedua
tarea del intérprete y del estudioso del derechacétlo (o intentarlo) seriamente y con humildadngue sin
dramatizar. Cada institucion debe cumplir con cisrttunciones y su estructura 6ptima dependera deldea
atribucion previa de éstas. Y ello no es fijo; exigha continua labor de ajuste y perfeccionamiéniidorello,
Augusto M., Opciones Procesales en supuestos dgjdarsd La Ley” 2006-C, 1261-LLP 2006,779 y “La Lep o
line”).
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En lo metodoldgico, aclaramos que hemos restringidmatamiento, salvo en
cuestiones sumamente generales y cuando a efecims abordaje integral sea Util su
inclusion, a los supuestos en los que estas accieeedirigen a la proteccion de

relaciones de hecho ejercidas sobre inmuebles.

Una advertencia para el lector: la compleja forraadsefio de esta protecciéon
civil, que obedece mas a razones historicas quécts; hace que cualquier texto que se
aborde no haga sino sefalar en primer término &sfiestas dificultades que presenta
en su interpretacion. De alli también que, parg#iitarlo, hayamos seleccionado los
contenidos en el curso del trabajo para no abdegxamente los detalles de cada uno
de los aspectos tratados, centrdndonos en lasanessen las que entendemos que la
superposicion de normas genera dificultades cait la aplicacion cotidiana de los

institutos?

2 Se incluyen, en lo pertinente, fallos del Supefigbunal de Justicia de los altimos afios, de aodése, gratuito y
a texto completo en la péagina oficial del Poder idiad de la Provincia de Jujuy: www.justiciajujuy.gav. La
identificacion del registro corresponde al Protozdefialando: Libro de Acuerdos (LA), Folios (F°Nyimero de
Registro (N°).
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CAPITULO L.

La proteccién de las relaciones redles el Codigo Civil.

1. Esquema general.

La proteccién de las relaciones reales es analiesdel contexto del Cédigo
Civil basicamente por las consecuentigise se asignaron, desde antiguo, a la posesién
y que se extienden hoy a ciertos casos de teffgmiigipalmente a efectos de evitar la

busqueda de soluciones de “justicia por mano ptdpia

La doctrina ha analizado los fundamentos de estdatporque para la mayoria
se trata de relaciones de he&hSi hubiera sido regulada como derecho no seria

necesaria tal argumentacion.

A modo de referencia esencial en el punto, cahsiderar que ya en el Derecho
Romano se atribuyé a la posesién la posibilidaguw@roteccion independiente de la
existencia de un derecho real, siendo historicaugnstificacion la llamada “polémica”

entre Savigny y lhering, ambos autores analizahdeferido sistema’

® Hablamos de proteccién de las relaciones realesspu que esa designacion corresponde al género dela
proteccion posesoria a la especie toda vez qudaextension actual del Cédigo Civil, la primera abara la
tenencia (arts. 2469 y 2490 del Cdédigo Civil).

4 Basicamente, la proteccion por acciones propidstntas a las acciones reales, y la posibilidadudecapir.

5 Art. 2351 del Cod. Civ.: “Habra posesion de lasas, cuando alguna persona, por si 0 por otro, demga cosa
bajo su poder con la intencién de someterla ala@ggo de un derecho de propiedad.”

® Art. 2352 del Cod. Civ.: “El que tiene efectivameeld cosa, pero reconociendo en otro la propiedesisimple
tenedor de la cosa, y representante de la posestbpropietario, aunque la ocupacién de la cosaospsobre un
derecho.”

" Coincidimos en el fundamento acordado por JorgeAlerini quien sefiala “En la proteccién posesorist@ en
juego el propio Estado de Derecho. Esta explicagiéaso subyazca en otros autores, pero hay qumarfia con
toda claridad. El Estado de Derecho supone poragolel monopolio de la fuerza por el Estado, puescdrta que
alguien que no sea él ejercite la fuerza. En esecopdas defensas privadas, las defensas extrapidis; deben
tener un lugar muy acotado, y paralelamente el molio de la fuerza debe ejercitarse con sujecioetecho, lo
que impone la protecciéon posesoria judicial y qlla eea eficaz.” (Alterini, Jorge H., Proteccion Besoriaen
Cuestiones Esenciales de Derechos Re@lbsa Colectiva, p. 9 y 10, Buenos Aires, Ed. LBigis-Abeledo Perrot,
2002).

En igual sentido Musto, Néstor Jorge, Derechos Re&eimpresion Tomo |, p.400, Santa Fe, Ed. Rubi@zétoni
1995.

8 Falcon, Enrique M., Tratado de Derecho ProcesalilGivComercial, Tomo VI, p. 62/66, Santa Fe ,Ed. Rubinzal
Culzoni, 2007.

%A cada derecho corresponde una accién.”

10 Pueden consultarse ampliamente los fundamemtda groteccion posesoria (Teorias absolutas ytieda) en
Highton, Elena |, Posesiopag. 53/62, Buenos Aires, Ed. Hammurabi, 1984.
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Su defensa extrajudicial, contemplada en el &f02del Cédigo Civil, queda
excluida de nuestro estudio en razén de la matdfiésita de dificultad para su

interpretacion y su asimilacion a la hipotesisalkegitima defensa penal.

Entrando al ambito del problema rige, sefiero, iekcjgio del art. 2468:un titulo
valido no da sino un derecho a la posesién de Eagono la posesion misma. El que no tiene sindewacho a la

posesién no puede, en caso de oposicion, tomapdagidn de la cosa: debe demandarla por las vigalds”.

Asimismo, dispone el art. 2469 que posesion, cualquiera sea su naturaleza, y teeteia, no pueden

ser turbadas arbitrariamente. Si ello ocurriere aééctado tendra accion judicial para ser mantengoellas, la que

L . . 1
tramitara sumariamente en la forma que determimsnéyes procesales.l

En el esquema actual, con la reforma de la leylli7al Cddigo Civil, en
opinién de la mayoria de la doctrina, frente atijuss de ataques distintos a la relacion
real de que se trate, se erigen dos tipos de axidiferenciadas entre si, posesorias
propiamente dichas y policiales, resultando enréaipion de cuatro acciones para las

que se establecen distintas redfas.

Como lo seflalamos en la introduccion, la confusiereatizacion del Codigo,
surgida inicialmente de las distintas fuentes usgua Vélez Sarsfield en su disefio y
no superadas del todo por la reforma de menciGgesintetizarse partiendo de lo mas
sencillo, esto es, de la definicion de los atagues pueden producirse respecto de la

posesion o la tenencia.

Ambos tipos de lesion, nominados “turbacién” y spesesion”, encuentran

distinta gradacion y, definidos legalmente en Idgcalos 2496 y 2497, generan la

1 En ese sentido puede verse la sentencia por laebpeseedor enfrenta al comprador sin tradiciére qurba su
posesién en sentencias del Superior Tribunal deiclasde Jujuy, 13/04/2009, Expte. N° 5962/08: Rscude
inconstitucionalidad...en “Accion Posesoria de Mamaién de la Posesion: Anselma Navarro; Justina Pasto
Calisaya ¢/ Ramona Villatarco; Herminio Cardozo” (L.B2 F° 342/345 N° 125) y, del mismo Tribunal, 142009,
Expte. N° 5918/08: Recurso de inconstitucionalidaen..“Sumarisimo- Accion Posesoria: Nallar, Adolfd&sl y
Zamboni, Ménica Raquel c/ Insaurralde, AlejandrBrias, César Ricardo” (LA 52 F° 406/409 N° 151), eslémo
caso en el que, invocandose mandato del duefietratlb despoja a los retentores del inmueble yoeslenado a su
restitucion.

12 En contra Nuta, Présperi, y Rodriguez Herrera, isosn que sélo existe una accion de mantener wn epié
corresponde a la accién posesoria propiamente didhsta, Ana Raquel- Présperi, Fernando- Rodriguezréta,
Joaquin,_La Unica accién de mantener prevista eddligo Civil y sus excepciones posesoeiasla Ley”, 1990-B,
p.985 y” La Ley on line”.

13 Falcon distingue, con cita de Peyrano, que en ali@Procesal Nacional “No es menester que la turbade la
posesion o la tenencia que dé lugar al interdictordtener se concrete con la intencion de posemtf(cCNCiv.,
Sala A, ED 17-714) (Peyrano, Compendio, N° 740; CNGiala B, JA 1960-V-551) citado por Falcon, Op. cit.,
Tomo VI, p. 105.

Apunta lturbide que el concepto de amenaza de gertion (turbacién futura) es mucho méas amplio qudel art.
2496 y que resulta razonable puesto que su existdaculta al juez a disponer prohibicién de innow es
inminente o, producida, a usar una medida innoeaflturbide, Gabriela A., Cédigo Procesal Civil y Cervial de
la Nacién concordado con los cédigos provincialesalisis doctrinal y jurisprudenciaireccion: Highton, Elena
I.-Arean,Beatriz A., 1° Edicién, Tomo 12, p. 21, Bdmmurabi, Buenos Aires, 2009).

Sobre la inexistente configuracion de turbacién fgoinminencia de la promocién de una accion jualidirigida al
recupero de la cosa ver sentencia del Superiorufrith de Justicia de Jujuy, 2/03/2006, Expte. N° 7T@34Recurso
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consecuente necesidad de “mantener” la relacioh eésael primer caso y de

“recuperarla” en el sequndb.

Establece el art. 2496 del Codigo Civil ggelo habra turbacién en la posesion, cuando
contra la voluntad del poseedor del inmueble, aguejerciere, con intencion de poseer, actos degos de los
gue no resultase una exclusién absoluta del posgeyicel art. 2497 qQUESI el acto tuviese el efecto de excluir
absolutamente al poseedor de la posesion, la asséa juzgada como despojo.”

A su vez se ensefia, a modo de regla nemotécnieaen ambos tipos de
acciones‘a una legitimacion activa mas restringida, corresmle un efecto reipersecutorio mas amplio y

viceversa, cuando mas ancha es la base de lartegiton activa, mas restringido es el efecto reipeusorio.

En efecto, ambas clases de acciones se confieram@antener o recuperar la
relacion real. Lo que las diferencia son, espexifiente, las legitimaciones activa y
pasiva, el consecuente alcance del efecto reipgmsexr cuando estan dirigidas a la
recuperacion de la cosa y- en principio- el alcateéa cosa juzgada que se produce en

unas y otras®

2. Acciones posesorias propiamente dichas.

Comenzando por las que confieren mayor proteccestadamos que, para el
ejercicio de las acciones posesorias propiameptes] nominadas técnicamente como
Acciones Posesorias de Mantener y de Recuperartaesecesario contar con la
legitimacion del poseedor calificado.

Asi, el legitimado activo habra de ser poseedoalamo vicioso, con posesion
continua y no interrumpida. Apuntamos también cage dualidades de anualidad y

carencia de vicios son, para la mayoria doctrinaglativas’

de inconstitucionalidad...en “Accion Posesoria de M@mcion de la Posesion: Gonzalez Llampa, Anceliieto
Nieves” (LA 49 F° 271/277 N° 87).

14 Art. 2487 del Codigo Civil: “Las acciones posesarizenen por objeto obtener la restitucion o manaign de la
cosa.”

5 Musto, Op.cit., p. 407.

18 para mejor comprension de las razones histériaas fyeron llevando a ese disefio normativo puedsultamse
el desarrollo expuesto por Mariani de Vidal, Marjnen su obra “Derechos Reales7? ed., Tomo |, p. 205/216,
Buenos Aires, Ed. Zavalia, 2004.

17 Arts. 2477 y su nota; 2495 del Cédigo Civil. Iredislterini que “La posesién de quien acciona noesi@ ser
anual si quien lo desposey6 o turbé nunca poseyds$a antes que el actual poseedor, 0 su posesidania una
antigiedad minima de un afio...La relatividad de lo®s implica que dado que el adquirente de unaepigs con
vicios, sélo es vicioso frente a quien fue victaeavicio y no con respecto a terceros, con rela@destos ultimos
podrian promover acciones posesorias incluso q@iémgresaron a la posesion con vicios.”(Aut. cit."€uestiones
esenciales...” p. 13).

Nuta, Prosperi y Rodriguez Herrera, postulan queraalidad es un requisito absoluto en la accidéngsosia de
recobrar. (Aut. cit,, La posesion anual: requisitbsoluto de la accién de recobran “La Ley”, 1990-C,697 y “La
Ley on line”).
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Esta posesion, calificada, se configura entoncetamxistencia de:
a) Posesion en sentido estricto, no requiriéndobedaa fe'®

b) Anualidad*® requisito que exige que quien entable la accidyahestado en
posesion de la cosa al menos por el término dgiande manera tal de consolidar
la ocupacién posesoria. El mismo puede obtenersmvés del instituto de la
accesion de posesion@Para la mayoria de la doctrfhas un requisito relativo, tal
como resulta del art. 2477 y su nota que reza gyaosesion actual es siempre

respetable. De tal modente una posesion actual y una posesién anualleemccién posesoria
propiamente dicha triunfa la posesion anual. Sigoima de las posesiones tiene la antigiiedad de on lafi

anualidad - como presupuesto- pierde total relev@nmtado que ninguna de las partes podra esgrim’lr%% El

que no es vicioso respecto al contrario no necssitanuaf’

c) Posesion no vicios#: el art. 2473 citado prescribe que la posesion ette chaber

sido habida por violencia, clandestinidfad abuso de confianza lo que, recordamos,

18 La posesion se define en el art. 2351 del Cédigil @mo la sumatoria del corpus, elemento fActice supone
el contacto fisico con la cosa o la posibilidaddigponer fisicamente de ella cuando se lo desés. (2B74; 2386 y
nota) y el animus domini (animo de duefio) o, enaso, animus rem sibi habendi (Animo de tener Eaqumara si),
elemento volitivo que implica no reconocer en atrosefiorio juridico superior aunque el mismo exjstl sujeto
gue posee conozca esta circunstancia, comportanmdspecto de la cosa en consecuencia. Por su palrtat. 2473
prescribe que “la buena fe no es requerida parejefcicio de las acciones posesorias.”

19 Art. 2473: “El poseedor de la cosa no puede erstahkciones posesorias, si su posesién no tuvideenaenos el
tiempo de un afio sin los vicios de ser precarialevita o clandestina.”

La anualidad como requisito de la proteccién posesaparece, segln resefia Mariani de Vidal, en eledho
francés, de marcado tinte consuetudinario “que diluz a la instancia posesoria, separada del pgttacuando la
“saisine” (o posesion) era dudosa y debia determseaquién tendria el papel de demandado en landigacion.”
“En las viejas costumbres aparecieron una serierdmedios, semejantes a los del Derecho romano, sgue
otorgaban sélo a los poseedores de inmuebles gstalizaron finalmente en la complainte, que seaablos
poseedores de inmuebles, siempre que hubieranotéaigosesion durante un afio y en forma publicaifi,
continua y no interrumpida, y que tenia fines taneituperatorios como conservatorios.”

“El requisito de la posesién anual derivé del Ddnecgermanico, que vino a agregarse a los ingredient
romanicos, dando origen al sistema de las costusbre

“Este elemento- la anualidad- se deriva de unaiinston del Derecho medieval: la investidura (ossa€) por la
cual cada vez que el poseedor de un fundo queafesinitirlo, debia cumplir con la saisine dada aeksefior o sus
justicias y, en su defecto, la transmisién era naan el correr del tiempo se llegd a admitir qagobsesion anual
del adquirente, cuando no habia investidura, ten@ma conocimiento del sefior, valia como saisineely,
consecuencia, hacia adquirir la propiedad. Explidalitor que: Asi fue hasta la época de las Cruzadasndo se
hicieron sentir los inconvenientes de ésta presodip demasiado corta, que se remediaron separaagosesion de
la propiedad y mediante el siguiente principio: eBpropietario debe sucumbir a la posesion cuasd@esposesion
ha durado un afio, él puede alun probar su propiegadunfar, pero hasta que esta prueba no sea madel
poseedor anual se presume propietario.” (Mariani\ddal, Derechos Reales, Tomo 1, p. 212).

20 Arts. 2474; 2476; 4005 del Cédigo Civil y su nota.

2L En contra: Nuta, Présperi y Rodriguez Herrera, lasesion anual...

22 Musto, Op.cit., p. 421.

23 Art. 2495 Cod. Civil.

24 Arts. 2478; 2479; 2480;2458.

Jorge Alterini postula que la categoria de la padesiciosa sea eliminada y, consecuentementegcaludo a los
efectos de la legitimacion. (Aut. cit., Inconsisiary esterilidad de la categoria de posesion @aien “La Ley on
line”, Acad. Nac. de Derecho, (marzo), 1, 2004).

25 Art. 2479 y su nota: basta que el poseedor antériya podido conocer.




son vicios relativos y s6lo oponibles por la peesda quien se hubo la cosa a través

de los mismos® %’

d) Continua® el recaudo, fijado en el art. 2481 y explicadoigakl que el siguiente-
en la nota respectiva, supone el ejercicio perntanda actos posesorios por el
poseedor en estricta conexién con la naturalezia desa. Si se produjeran en el

interin actos omisivos se configura la discontiadién la posesion.

e) No interrumpida: exige la inexistencia de actostpas por parte del poseedor o de
terceros que configuren interrupcion en el ejeocd® la posesion. La interrupcion
puede ser natural, cuando se produce por el derde& actos posesorios sobre la
cosa por parte de terceros o del anterior poséédarinterrupcién es civil cuando
se produce por demanda interpuesta por el anggogedor contra el despojarite,

reconocimiento judicial o extrajudicial o compromerbitral.

Acuiando las reglas interpretativas que se desprede esos recaudos, Valdez
y Orchansky han sefalado que: a) En la contiendaspoia debe triunfar el poseedor
anual; b) Si ninguno alcanza la anualidad seré&pdef el poseedor actual siempre que
Su posesion no sea viciosa respecto del adversqu®endo dudoso el ultimo estado de

la posesion, el que demuestre una posesion magantid) Si no se puede demostrar

28 Al respecto, debe quedar claro que la norma deé3428stablece que nadie puede cambiar por si nigdor
transcurso del tiempo las cualidades y vicios dpdaesion. Esto apareceria como que quien hub@sagon por
un medio vicioso no podria cambiar nunca esta ealidSin embargo, el articulo 3959 establece queréscripcion
de las acciones posesorias para el poseedor vigostienza a partir del momento en que se purgawstvicios, lo
gue hace conteste a la doctrina en sostener queitass pueden purgarse aunque difieren en la deitescion del
momento de esa purga y ello incide en el cdmputpldeo para la prescripcion veintenal que se iai€ luego de
producida: unos sostienen que se produce al afitos dos afios de la adquisicién segun el viciorgsohi bien ces6
el vicio (Cftr. al respecto Alterini, Inconsistengaesterilidad ... y Fuster, Gabriel A. —Ventura, @abB., De la
usurpacion vy la proteccién juridica de la posesjdla tenenciaen “ Abeledo Perrot on line”, Lexis 003/70039470-
1).

% En consideracién a la relatividad del vicio, apanAlterini que el matiz que en la teoria distingas a las
acciones posesorias en estricto sentido de lagipfds o de los interdictos esta confinado a umplameramente
tedrico, pues la “praxis” muestra que la defens&admsesion no se canaliza por las acciones pogssen estricto
sentido, sino basicamente por los interdictos dedadigos procesales y eventualmente por las aesiposesorias
en sentido lato o policiales, o sea la accion deptgo (arts. 2490 a 2494) y la accién innominadaadicial de
mantener (art. 2469, Cad. Civil, reformado por la [E§.711) y tanto para los interdictos como para ésiones
policiales es indiferente que el poseedor de malseh vicioso 0 no.” Asimismo, hace explicito quetanto en las
defensas posesorias se encuentra comprometidotatidccsle Derecho, no es solucién valiosa privar daseni
siquiera al poseedor vicioso. (Alterini, Inconsistia y esterilidad...).

28 Art. 2481 del Cédigo Civil: “La posesién anual padar derecho a las acciones posesorias debe séinuany no
interrumpida.”

29 La posesion anual solamente puede interrumpirseofa posesion anual (art. 2481) pero si la poéesfuera
actual, cuando el requisito de la anualidad no sérne, basta un solo acto interruptivo para confaguel supuesto.
Como apuntdbamos antes, no es necesario obsenaregtisito cuando la accion se intenta contra gui® es
poseedor anual sino actual (art. 2477). Cuando &sgsion es actual los actos interruptivos de umeter no
aprovechan al anterior poseedor. Quien intentarintepir la prescripciéon de las acciones posesogasjuien debe
producir el acto interruptivo.

*No le aprovecha la demanda interpuesta por un terpeesto que los efectos de la interrupcién sdativos (art.
3991).
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cual es la posesion mas antigua se juzga que pelsgige tiene derecho de poseer o
mejor derecho de poseer (art. 2471).

Atendiendo a tales exigencias, se reconoce paecian posesoria propiamente
dicha una legitimacion pasiva amplisima sosteniéadgue, en principio, es “erga

omnes”3?

La excepcion esté establecida en los arts. 2488.2 2n virtud de los cuales no
prosperara cuando se dirija en contra de un sugesticular de buena fe de cosas

muebles que no sean robadas o perdidas.

Légico es aclarar que si la accion se encuentigidhr a la manutencion de la
posesion y no a su recuperacion no cabe hablafedt eeipersecutorio puesto que la
accion se dirigira contra quien produzca el actotutbacion, sus coparticipes v,
eventualmente, sus herederos si estos contintaactos iniciados por el causante, ya

que no hay desprendimiento de la cHsa.

31 valdez-Orchansky, Lecciones de Derechos Reltbs| erner, Cérdoba-Bs. As. 1969, Tomo |, p. li#Ados por
Musto, Op. cit. p. 425.

“El juez puede rechazar la accion: por no satisfaeé actor la condicién de poseedor, o de poseezificado
(anual y no vicioso) si el demandado es un prededpaseedor; y por no haber mediado desposesidnthide,
Cddigo Procesal Civil y Comercial de la Nacian Tomo 12, p. 114)

%2 Highton cita en apoyo de lo expuesto que, de ta mbart. 2351, segundo parrafo, se desprendelgsi@cciones
posesorias de mayor jerarquia son de efecto adsdremnes, con citas de Alsina Atienza y Alterirnigell sentido
aunque destacando el pensamiento de otros autames Adrogué que sostiene que ese efecto se détene al
sucesor particular de buena fe puesto que, no sidagosesion un derecho real, las acciones quardéegen no
cuentan en ningun caso con la reipersecusion prdpitos derechos reales. (Highton, Op. cit., patR)2

En tal sentido, Nuta, Prosperi y Rodriguez Herresastienen que se detendra frente quien sea addeidenbuena
fe y a titulo oneroso de inmuebles, por aplicaalénos articulos 2777 y 2778 del Cadigo Civil a caritr sensu y
1051 del mismo cuerpo normativo. “Piénsese en eiprador de buena fe a quien el duefio hace tradid®ia cosa
libre de ocupantes y otorga titulo suficiente. Catigte asi en nuevo duefio, podria ser demandadoan&laccion
de recobrar por el anterior poseedor que alegaramigo hecho por el propietario, ahora enajenant®ddria ser
condenado a restituir el adquirente que verificé dablicidad de los estados de hecho, cartular yistegl?
Pensamos que no, al igual que en materia de muebiés seria conveniente que una futura reforma leggu
expresamente el supuesto.” (Aut. y op. cit., Laepids anual...)

Apunta Highton, que “la organizacién de un sisted® acciones que tienen mayores requisitos, solansat
compadece con la posibilidad de un alcance mayoespsi ante cualquier turbacién o despojo, provedgajuien
sea, cualquier poseedor (y aun tenedor) tiene @eai@ ello no cabe duda después de la reformaslars. 2469 y
2490- carece de sentido exigir requisitos espesiphra la legitimacion activa, salvo que se le pégeal actor algo
en cambio.” (Highton, Posesion, p. 244/245, not838).

En igual sentido, Mariani de Vidal, Marina. Heredi®ablo, Cddigo Civil y normas complementarias. Agidli
doctrinal y jurisprudencial Direccion: Bueres, Alberto J., Coordinacion: Hight Elena I. 2° Edicion, Tomo 5 A, p.
353,2004; Areéan, Beatriz, Curso de Derechos Red#é€:d. Actualizada, p. 168, Buenos Aires, EdledlzePerrot,
2000; Iturbide, Gabriela, Las acciones posesorida via procesal para su tramitacipan “La Ley on line”; Musto,
Op. cit. p. 437.

3 Iturbide, Las acciones posesorias...
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3. Acciones policiales.

El género de las Acciones Policiales de Manuteri¢ipnle Recobrar o Despojo
reviste, en cambio, una legitimacion activa maslengues han sido conferidastaio
poseedor o tenedor atn viciosoexceptuandose de la disposicion a quiete@sior en interés ajeno

o en razén de una relacién de dependencia, hospedapspitalidad”(art. 2490 del CCQ)S

No resulta necesario entonces ser poseedor emnlcairicto y menos adn ser
poseedor calificado, bastando ser poseedor cusdgeiea su calificaciéh o bien

tenedot’ interesadd®

El propio articulo de referencia establece unatitegcion pasiva mas
restringida: se dirige contral despojante, sucesores y cémplices, aunque fetrduefio del bien’
completando esa definicion el art. 2491 que puidai@ue la accion se dirige respecto
de los sucesores universales y de los sucesor@suf@es de mala fe. Se detiene,

entonces, siempre que exista un sucesor partidelauena fe.

Nuta, Prosperi y Rodriguez Herrera incluyen tamlgjéa la accion se detiene
frente al tercero que no es sucesor particular,oceindespojante del despojante,

situacion ante la que seria necesario recurrisad#®n calificadd’

Aclaramos que el concepto de despojo no revistmocataque, interpretacion

univoca. En efectoel mismo Salvat entendio gue despojo equivaliaeapdsesion violenta y que frente a

otros tipos de desposesion sélo podria recurrirda accion calificada, siempre, claro esta, quersenieran los
recaudos de ley, esto es, posesién anual sin viéosigual sentido Lafaille. No obstante ello, lacta

actualmente mayoritaria entiende que despojo edgigadesposesion viciosa, es decir materializadsagés de
cualquier vicio (violencia, clandestinidad o abus®confianza en inmuebles; hurto, estelionato ysalile confianza

en muebles).”

“Ha sido importante para arribar a tal conclusiéralfuente de nuestro art. 2490. Vélez transcribio

literalmente en dicha norma el art. 4032 del EsbdeoFreitas. Luego, para Freitas el despojo se igoméba por

34 Nuta, Présperi y Rodriguez Herrera postulan queréforma del art. 2469 de la ley 17.711, en absphabdifica
el sistema tal como creemos ha sido pensado patmueodificador, salvo claro esta en lo que hada ampliacion
de la proteccion al tenedor. En razon de ello eipuesto precedentemente, el cuadro de las defgrdiamles se
configura en la retencién posesoria, a nuestro radée, por s6lo una accién de manutencion que selizaropuesta
la excepcion de vicio (art. 2495) o de posesiérahfart. 2477) y también obviamente, frente a laggripcion de la
accion.” (Nuta, Présperi y Rodriguez Herrera, La ¢miaccion de mantener...)

35 Mariani de Vidal admite sin embargo la legitin@ac para los llamados “servidores de la posesioniaado el
ataque proviene de aquella persona cuya posesive.gDerechos Reales, Tomo 1, p. 244.)

Iturbide apunta, en cambio, que la forma adoptadakCddigo es la mayoritariamente extendida eregidlacion
mundial. (Aut. cit. en “Las acciones posesorias...”)

36 Arts. 2355, ss. y cs. del Cédigo Civil.

37 Recordando que la relacién de tenencia se definesarts. 2352 y 2461 del Cédigo Civil.

% Que son aquellos tenedores que tienen derechoas ygjozar de la cosa, a diferencia de los teneslore
desinteresados, que no lo tienen. En el punto,aoMaosto que, si el art. 2490 no los faculta respeat la lesion
mayor, debe interpretarse que tampoco estan legitom en la menor (Op. cit. p. 438).

39 Aut. y op. cit., La posesién anual...
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violencia, clandestinidad o abuso de confianzas(a3718 a 3723). El maestro Allende afirma al respe Yendo al
art. 2363 del Cod. Civil tendriamos: si el despojosé® comprensivo de la violencia, la accion der@lergente
defenderia s6lo un sector de la posesion viciosan<ambio lo consideramos dentro del sentido amfa accién
defenderia los tres sectores de dicha posesiériad@@do desde ya mi opinién, diremos que el despoijnprende

a toda desposesion viciosa En igual sentido Alsina Atienza, Dassen, Altedni Mariani de

Vidal, Benedetti, Garrido, Andorno, Highton, entteos:°

4. Tesis Unitaria y Tesis Dualista.

En conclusién y desde un punto de vista sisténgnda regulacion sustancial
existen dos acciones policiales, dirigidas a mamtgna recuperar la posesién y dos
acciones posesorias propiamente dichas con idérftiws.

No desconocemos que, si bien la resefiada es lar@astyoritaria, designada
como Tesis Dualista en la doctrina y jurisprudenaizuale$’, no es admitida

uniformemente, habiéndose propuesto también | Téstaria’?

Esta dltima, postula prescindir de los requisiteslal anualidad y la falta de
vicios y, mas alla de la discusion histérica acedeasu existencia, los considera
tacitamente derogados frente a los genéricos tésman que fueran redactados los arts.
2469 y 2490 luego de la reforma de la ley 17.7t5pgniendo que, frente a los ataques,
tanto poseedores como tenedores gozan de unacxide @aeniendo en el caso de la
dirigida a recuperar la posesion un efecto reipaiteeio restringido a los términos del
art. 24917

Se considera, sin embargo, que la Tesis Dualistalaegue armoniza

adecuadamente los requisitos no derogados en &@6iil.**

40 Nuta, Présperi y Rodriguez Herrera, La posesiénainu En igual sentido lturbide, Las acciones poseso..,

ap. XlIl. También por el concepto amplio Falcén, €@tp. Tomo VI, p. 114 y 120, quien afirma que elisb de
confianza ha sido admitido definitivamente porddagprudencia.

41 Alterini, Highton, Mariani de Vidal, Arean, Musttiurbide, Gabas, Papafio, Kipper, Dillon, Causse.

Aunque hemos espigado algunos de sus conceptok dasarollo precedente, por la valia de sus argotos

queremos destacar la postura de Nuta, Prdsperi yrigodz Herrera que, reiteramos, aunque en voz disldan

aportado una lectura armonizadora del sistema viggmostulando la existencia de una sola accion datemer,

posesoria propiamente dicha, que se detiene siefmgmée al poseedor anual o si el actor es viciosspecto de su
contrario y que, en cuanto a la accion de recobmmsidera que la anualidad es requisito absolutwoyrelativo.

Esta postura, desarrollada en los articulos dedogores que citamos en este estudio, es distinta dee aqui se
designa como Teoria Unitaria y que es a la queadgania reconoce como tal.

42 Sustentada por autores de la talla de Guillermod®oy seguida por Palacio en lo procesal.

43 | os legitimados pasivos serfan entonces el despmjaus sucesores universales y los sucesoresyiares de

mala fe. Mariani de Vidal Marina-Heredia, Pablo @6digo Civil y normas complementarias.Tomo 5 A, p.
351/355.

44 Falcén, Op. cit., Tomo VI, p. 68
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5. Proyecto de Codigo Civil unificado con el CodamComercio 1998.

El Proyecto de Cddigo Civil de la Republica Argeatunificado con el Codigo
de Comercio, redactado por la Comision designadeéDporeto 685/95 y elevado por
sus autorés el 18 de diciembre de 1998, contempla para esfala€ion fondal una
sola accion de mantener y una sola accion de despon una legitimacion activa
amplisima que habilita al titular o cotitular deaurelacion real a la accidén protectora
contra el despojante, sus herederos y sucesorésuf@es, deteniéndose frente al

sucesor particular de buena fe a titulo oneroso.

Se comprende aqui el actual ataque que implicanieloi de obra nueva,
contemplado para algunos autores como accion aui@ygoara otros como especie de
las acciones policialés pero que se configura particularmente cuando um@ o

comienza a realizarse y antes de que haya conélliido

En el caso de la Accién de Mantener, el Proye&oCddigo prevé que la
turbacién consista en la realizacion de hechos riabte que excedan la normal
tolerancia, quedando comprendido también aquinebtéundado de sufrir un dafio en

el objeto o por la realizacién de una obra queoseienza a hacer.

Finalmente, indica que ambas acciones habran deiitarse por el

procedimiento mas abreviado que prevea la ley peal caducidad en el término de un

afio?®

45 Héctor Alegria, Atilio Anibal Alterini, Jorge Hoc# Alterini, Maria Josefa Méndez Costa, Julio CéRarera y
Horacio Roitman

48 Aunque con reservas respecto de si esos soncarxak.

47 Ver arts. 2498; 2499 y 2500 del C. Civil

48 Proyecto citado: arts. 2190 a 2198, pag. 545/8enos Aires, Ed. Abeledo Perrot, 1999. Apuntanautores
en los Fundamentos que “se procuré dejar atras»&reana complejidad y contradicciones del sistemavéiez
Sarsfield, que fueron agudizadas por la ley 17.Bilien en la actualidad no puede reprocharsele kgislacion
la inexistencia de remedios para las distintasdess, la multiplicidad de acciones superpuestasry @mbitos de
aplicacion controvertidos, han despertado confliciaterpretativos en la doctrina y en la jurisprud&, nada
pacificas al intentar desentrafiar la marafia” (p.3)3
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6. XXIII Jornadas Nacionales de Derecho Civil (2p11

En las dltimas Jornadas Nacionales de Derechd’Csé arrib6 en estos puntos,

por unanimidad, a las siguientes conclusiones:

“l. REMEDIOS POSESORIOS JUDICIALES

De lege data

1.- Fundamento.La tutela judicial prevista por el Cédigo Civil (Lib Tercero, Titulo 3°) se fundamenta en el
resguardo del Estado de Derecho y la paz social.

2.- RégimenEl Cadigo Civil Argentino, en su Libro Tercero, Té8°, contempla cuatro acciones distribuidas en
un doble juego: 1) Las posesorias propiamente diafa mantener y recobrar (articulos 2487 y 2495 CG) ka
innominada de mantener y la policial de despojdg2469 y 2490 CC).

3.-Turbacion.Se entiende por turbacién todo ataque que produrncanenoscabo en el sentido del articulo 2496 del
CC. Cuando la lesién no tenga por finalidad adquigrdosesion no son procedentes las acciones débTtudel
Libro Tercero del Cdadigo Civil.

4.- DesposesionSe entiende por desposesion la privacion absototal o parcial, de la posesién o la tenencia,
cualquiera sea el modo empleado para concretarla.

5.- Interdictos procesaled.as legislaciones procesales que se apartan gedquisitos sustanciales que prevé el
Cadigo Civil con respecto a las acciones policialea sconstitucionales por vulnerar el Art.75 incié@ de la
Constitucion Nacional.

6.- Alcances del Art.2468 C&I articulo 2468 del Codigo Civil no resulta una \dapecifica de adquisicion de la
posesion.

7.- Cosa juzgadalLos hechos juzgados en el juicio posesorio, see toit una accion policial o de una accion
posesoria propiamente dicha, relativos a la exisi@m no de la posesién o la tenencia, del atagderido y de la
fecha en que se produjo, hacen cosa juzgada mhteria

8.- Interdicto de adquirir El interdicto de adquirir legislado por el Codidgtrocesal Civil y Comercial de la Nacién
es de imposible aplicacion practica, reproche gloaaza a las legislaciones locales que lo regulangiial manera.
9.- Art.2499 segundgarrafo CC. Se ratifica la declaracion del Cuarto Coego Nacional de Derecho Civil
(Cordoba, 1969) en el sentido que: “La accion del fArrafo del Art.2499 rebasa en parte el &mbito lde
posesidn”. Este remedio constituye una accion doaliflad preventiva del dafio. Las normas procesajas
desplazan la intervencion jurisdiccional ante latumrion de la autoridad administrativa son incanstionales
(Arts.43 y 75 inciso 12 CN).

10.- Contradiccién entre los arts.1132 y 2499 seguparrafo del Cadigo CivilFrente a la contradiccién existente
entre el articulo 1132 y el 2499 segundo parrafoCledigo Civil prevalece este ultimo.

De lege ferenda

1.- El régimen de la defensa judicial previsto en drtiTercero, Titulo 3° del Cédigo Civil debe simphfse
dejandose un solo juego de acciones de manuteci recupero a la manera del Proyecto de Cdédigol Qwi
1998.

2.- La legitimacion activa de tales acciones debe sepla, comprendiéndose tanto a la posesién coma a |
tenencia.

3.- Deben derogarse los regimenes locales de inteslipmsesorios en cuanto signifiquen la superposicon
creacion de nuevas acciones al margen de lo peeistel Codigo Civil.

4.- Para dar seguridad a la norma de fondo, el CédiguilGiebe prever que las acciones tramiten por ekcpso de

- , . . 50
conocimiento mas abreviado existente en la leygwaldocal. »

4% Realizadas en Tucuman a fines de setiembre yipigsade octubre de 2011.
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7. Proyecto de Codigo Civil unificado con el CodamComercio 2012.

Este Proyecto, presentado en su anteproyecto Eh & la Comision formada
por los Dres. Elena I. Highton de Nolasco, Aida kénajer de Carlucci y Ricardo L.
Lorenzetti (Decreto 191/11), regula la cuestioradipdel art. 2238.

Mantiene como el Proyecto del "98 el sistema @&gndinica pero introduce, a
nuestro entender, una variable fundamental al aegn el Capitulo de las relaciones
entre las acciones posesorias y las acciones raalesticulo importantisimo en el
armado del sistema: el 2775, que prevé la regulagié las turbaciones o
desapoderamientos reciprocos y que trataremosuoponente.

Por lo demas, se advierte que se mantiene lacgeiéte respecto de actos
materiales producidos o de inminente producciomacee hacia en el proyecto anterior,
asi como la accion para adquirir y se declara ddomexpreso que lo resuelto en las
acciones respectivas hara cosa juzgada matertatlercuanto se refiere a la posesiéon o
la tenencia.

Agrega ademas, que la accion de despojo se egti@nducesor particular de
mala fe (art. 2241), quedando excluidos los suess@articulares de buena fe, a
diferencia del proyecto del 98 que sélo protegeuaksor particular de buena fe cuando
su adquisicion haya sido a titulo oneroso (art12h@erpretado a contrario).

En lo que hace al proceso, abre las posibilidadatorme la doctrina procesal

que reseflaremos luego prescribiendo @ue€ acciones posesorias tramitan por el proceso de
conocimiento mas abreviado que establecen las lpyesesales o el que determine el juez, atendidado

circunstancias del casofart. 2246).
Tal, entonces, el panorama doctrinario y legigtaéin cuanto a la legislacion de

fondo, que se encuentra en plena etapa de redd#fecha de este estudio.

*0 Incluimos las Conclusiones completas en el tema pegie su abordaje toca elementos que son tratadagros
acapites de este trabajo para mejor comprensionlalddea completa. Las mismas pueden consultarse en
www.derechocivil2011.com

51 Este trabajo tuvo una primera elaboracion erfirees de 2011 y comienzos de 2012. Con la presémtalz!
Proyecto de Unificacion 2012, y en tanto las sanes que postula en el punto son diferentes, heomsiderado
necesaria su actualizacion, incluyendo las previsprespectivas.
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CAPITULO Il

El tramite procesal de las Acciones Posesoriadigi8les: Los interdictos procesales
del Cddigo de la Nacién y la reforma de la ley 88.4.a regulacion de las acciones
posesorias por procedimientos sumario y sumarisimel Codigo Procesal Civil de

Jujuy.

1. Interdictos y acciones posesorias en el Codigoidhal.

Las normas procesales fijaron la regulacién deptateccibn posesoria
consagrando también- en algunos casos- los llamiedeslictos, que establecieron
legitimaciones activas, supuestos de procedenefactos parcialmente coincidentes y
parcialmente divergentes para estos ultimos caacigel a las acciones posesorias
reguladas en el Cédigo Civil, realidad que se egltiea gran parte de las legislaciones
locales actuale¥.

Elena I. Highton observa que en el CPCCN, la regdade los interdictos
contiene ampliaciones que sobrepasan lo estableodel Cadigo Civil en materia de
acciones policiales, lo que se fundd basicamenta preexistencia del modelo procesal
al de fondc

%2 En cuanto a la actualidad de esta probleméticaéJRoberto Toledo produce una detallada resefi@sl€bdigos
Provinciales vigentes a la fecha (2011)_en La proittn posesoria ante la amenaza de turbac{@wnencia llevada
a la Comision de Derechos Reales de las XXIII Joasadacionales de Derecho Civil, www.derechocivil2011)com
donde sefiala que “Del detenido estudio efectuadmsieddigos adjetivos provinciales se concluye lquaayoria
de las provincias han adoptado la tesis dualistaddeel punto de vista legislativo, incorporandoserarticulado y
de modo expreso los denominados interdictos, estadnido los recaudos, la legitimacion y el procednto de los
mismos.”

53 Highton. Elena |, Posesi¢p.283/284. Puntualiza la autora que existierors desis con anterioridad al dictado
del Cadigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién, ganado por ley 17.454 y reformado luego por ley422.
Tales teorias referian al anterior Codigo Procesalld Capital y sostenian la Tesis Dualista (regidadnterdictal
procesal diferente a la proteccion fondal) con gasantes: a) sostiene que las acciones posesdea€addigo Civil
son independientes de los interdictos del Codiga®sal entonces vigente en la Capital y que, elegidade las
vias, solo queda al interesado la accién real, ndipndo discutir la cuestion posesoria nuevamebitdga accion de
despojo es una sola con la de recobrar con el Cédigal y se confunde a su vez con el interdicto @étligo
Procesal en tanto el interdicto de retener dejabvs la accién del Cadigo Civil (379 CPC). La otra tgdlonista,
sostuvo que los interdictos eran la regulacion msal de las acciones posesorias. En igual sentitto Ralacio,
Lino Enrique,_Manual de Derecho Procesal Civib® Ed. Actualizada, p. 811/812, Ed. Abeledo éterBuenos
Aires, 2001.

Papafio, Kipper, Dillon y Cause expresan que “desdguelto de vista historico, Allende ha demostrade guDr.
José Dominguez, a quien el gobernador de la prévide Buenos Aires le habia encargado la redaccérun
proyecto de codigo de enjuiciamiento civil, pormé¢e del 20 de agosto de 1867, lo presentd masdeia antes de
la sancion del Codigo Civil, de lo que cabe inferiegno tuvo en vista la obra de Vélez Sarsfield psua
confeccién.” (Papafio, Ricardo J., Kiper, Claudio Willon, Gregorio A., Causse, Jorge R, Manual de édfos
Realesp. 130, Ciudad de Buenos Aires, Ed. Astrea, 2007 )igual sentido, Falcon sefiala que no hay indicles
gue Dominguez y Vélez Sarsfield se hubieran catectaque la adopcion de ese primer codigo de piivointos
para la Capital Federal se hubiera hecho estudiatediegislacion de fondo. (Falcon, Op. cit., Tomip M 66/67).
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Con posterioridad a la sancion del Codigo Proc€&sel y Comercial de la
Nacion, Ley 17.454, se mantuvo la division en tesigista y dualista, preexistente a la

luz de las normas anteriores y que desarrollarenuastinuacion.

2. Tesis Monista.

Parte de la autorizada doctrina en la materia,eetd que el Cddigo de
Procedimiento Civil y Comercial de la Nacion regwdalas acciones posesorias
propiamente dichas como tales (es decir, con esgemauris) y a las policiales como
interdictos> Su argumento fundamental reside en que, de l&sgmia establecida en
el articulo 31 de la Constitucién Nacional, se\deque las legislaciones procesales no
podrian ser contradictorias o ampliatorias de Yasiastanciaf® Se advierte entonces

que también la polémica unicista y dualista tiemespecto procesar

Esta tesi¥ refiere a las acciones posesorias de caractecigdoli no a las

posesorias en sentido estricto y, en abono de@ll@argumentos son:

* que el tramite sumario establecido en el art. 2489Cddigo Civil no obsta a
gue lo sea sumarisimo como lo reglamenta el attdél CPCCN;

* que los requisitos exigidos por el Codigo Procesalos arts. 610 a 615 son
similares a los del Codigo Civil en los arts. 2462490 en cuanto a la

legitimacion activa;

* los beneficiarios del despojo serian los sucequaeculares de mala fe del art.
2491 y la proteccidon conferida antes solo por @snas procesales tiene ahora
sustento en las de fondo, siendo los interdict@smiera reglamentacion practica

de la proteccion establecida por la ley 17.711asratciones policiales.

En ella se enrola Arazi, quien sostiene que eldito de retener esta legislado
en el CPCCN de conformidad con lo sostenido enrtel2469 del Codigo Civif e

%4 Mariani de Vidal, M., Derechos Reales, Tomo 1, p. 256/258.

%5 Musto, N, .Op. cit., p.426/428.

% En realidad, a este aspecto es al que hacen mderda mayoria de los textos que se ocupan dehtéfalcon
indica que, si bien entiende que no existe ningdpedimento para que el Cédigo Procesal gradie ferda a
distintos niveles, la adopcién de la teoria monistaulta mas prudente en el aspecto legislativalgén, Op. cit.,
Tomo VI, p. 69).

57 Atribuida por Highton, Posesién, p. 286 a Mariale Vidal, Adrogué y Reimundin.

58 Arazi, Roland, Derecho Procesal Civil y Comercid,Ed. Actualizada, Tomo I, p. 283, Santa Fe, Fabinzal
Culzoni, 2004.
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identifica al interdicto de recobrar como el legii en el art. 2490 del Cédigo CWil
Gabas restringe el concepto de despojo a la desipodeabida por violencia o medios
clandestino®, en consonancia con la legislacién procesal natipdiferenciandose de
los conceptos de despojo concebidos sustancialmemtda doctrina (amplio y

restringido) a los que hemos referfdo.

En esta linea de pensamiento, que apunta que tueraqyde posesion y la
tenencia son protegibles por la accion de despdgs ynterdictos, se sostiene que aun
después de la reforma de la ley 17.711 subsistidédieencia entre acciones posesorias e
interdictos aunque resulta menos probable quetef,deniendo a la mano el remedio
del interdicto, adopte la via ordinaria prevista ednart. 623 del CPCCN para las

acciones posesorias para las que resulta necesanio la legitimacion calificad®.

3. Tesis Dualista.

La tesis dualistd sostien& que el Cédigo Procesal regulé por separado los
interdictos y las acciones posesorias, tramitarmo primeros por procedimiento
sumarisimo y las segundas por juicio sumario- &tierste ordinario en el CPCCN. En

abono de ello sostienen que:

* la ley procesal-en el texto de la ley 17.454- d@sraom a la reforma de la ley
sustancial, 17.711, que no reformé el art. 2501gse@d en el 2469 que
tramitardn sumariamente, no sumarisimamente, adeted$as diferencias

puntuales de regulacion tales como:

0 que cuando sustancialmente se exige el acto tuitrgtara el ejercicio
de las acciones policiales, la ley procesal admaiteera existencia de
amenazas para su ejercicio (art. 610 del CPC).

o Ademas de ello, al regular el interdicto de reaobadmite sélo los

casos en que el despojo se hubiera producido &arduie violencia o

59 Ibid, p. 285; Mariani apunta que la reforma deléy 25.488 no ha modificado estos puntos: DeredReales,
Tomo 1, p. 260; Falcén, Op.cit., Tomo VI, p. 67.

80 Gabas, Alberto A, Juicios Posesorios. Accionesterdictos,22 Edicidn, p. 126, Ed. Hammurabi, Buenos Aires,
2005.

61 Arazi, Derecho Procesal..., p. 286.

%2 Ibid, p. 279. Tanto Falc6n como Arazi identificancorrespondencia entre los interdictos de retepeecobrar
con las acciones policiales del Codigo Civil.

% En la que se enrolan Gatti, Borda, Tolosa y Alzajelia, Alterini, J., entre otros. (Highton, Po&es p. 287) y a

la que también adhiere Gabas aunque con las pdaitiades que desarrolla en su obra (Op. cit. p/7&5.

® Tesis mayoritaria. Para mayor detalle ver infralarseccién 5 de este capitulo (p.21/23).
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clandestinidad (614 inc. 2 CPC), a diferencia déelasustancial que
admite también al abuso de confianza o sélo laenmé para los

partidarios de la tesis restringida y

o al regular la legitimacion pasiva, la ley sustahpefiere a todo sucesor
particular de mala fe (2491) en tanto que el des@dganza a los

coparticipes y, en su caso, a los beneficiariohieeho.

o Tampoco diferencia la legislacion procesal nacioabldeterminar la
legitimacion activa, a los tenedores interesadosodedesinteresados,

admitiendo la interposicion de interdictos paraotd

Highton indica que Alterini, si bien se enrola estaetesis, al tratar la cuestion
constitucional entiende que la sentencia dictadel émerdicto hace cosa juzgada para
enervar la accion posesoria minorada o de carpoteial por lo que las unifica pese a

considerarlas separadas o distifitas.

4. Tesis de Palacio.

Palacio, adoptando la postura monista en cuantondb a la que refiriéramos

anteriormente, afirma, en criterio que no compartijiguetia ley 17711, haciéndose cargo del

hecho de que, ya con anterioridad a la promulgaditsh CPCCN, las llamadas acciones posesorias, a raiz d
amplio alcance asignado a los interdictos, habiafdo practicamente en desuso, modificé el textioslarts. 2469;
2487; 2488 y 2490 del Céd. Civ. en forma tal quéadies preceptos, considerados en su conjuntoesprdnde que
la proteccidn judicial es susceptible de requerigeméricamente por cualquier poseedor o tenedadn ad obtener
la restitucion o la manutencién de cosas tanto rfesslbomo inmuebles. Sufrid asi una reforma trasested el
alcance de las pretensiones posesorias, ya qualactmte su procedencia no se halla condicionadasaéquisitos

exigidos a la posesion por el Cédigo Civil (anuafidaarencia de vicios, etc.)”.

“Aunque la ley 17.711 no derog6 expresamente lamae que instituyen tales requisitos, en razénue q
el art. 2469 Cod. Civ., en su actual redaccion, cdecexplicitamente las llamadas “acciones posesbréatodo

poseedor, con prescindencia de su naturaleza, perimla conclusion de que, al margen de la inaddauacnica

legislativa utilizada, aquellas normas deben repsgamplicitamente derogadas”

Concluye entonces que han perdido razén de sdedags unitaria y dualista
(referidas a la legislacion procesal) y, con ellasdualidad de tramites del codigo

procesal para los interdictos y las acciones posessde modo queualquiera que sea la

calificacion que el actor otorgue a su pretensiée, halla facultado para optar entre el tramite suimay el

8 Highton, Op. cit., p. 287, nota 406. En pensanuie@morde al de Alterini confrontar Gabas, Op. pit.76.
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sumarisimo’®® planteando una nueva alternativa en cuanto aikss adoptables por el

litigante ®’

5. Consecuencias de estas posturas.

La diferencia genera también consecuencias imtipras respecto del tipo de
procedimiento a adoptar: si se abona la tesis nayraste un doble sistema protectorio
procesal, para las acciones policiales el procesoadhde ser el sumarisimo y para las
posesorias propiamente dichas el sumario (o-cornantagemos luego en el marco del
Cddigo Nacional actual- el ordinario) siendo la ulagiéon procesal mera
reglamentacion de las acciones previstas en elgGdzivil.

De admitirse la tesis dualista hay, a su vez, dasbfes interpretaciones: a) los
interdictos son independientes de las accionesspaas y estas ultimas- como género
comprensivo de posesorias propiamente dichas \ciglels- tramitan por juicio
sumario/ordinario cualquiera sea la clase de etieorme al Cédigo CiVif; b) tanto
interdictos como acciones policiales tramitan pacip sumarisimo y las acciones

posesorias propiamente dichas por juicio sumadatario segun el cédigd.

Tradicionalmente aprendimos que, a consecuenci® @zpuesto, los efectos
juridicos de la cosa juzgada también son distirfimsel caso de adoptarse el tramite
sumarisimo, dada la limitacion temporaria y probatola sentencia no haria cosa
juzgada material respecto de la cuestion posessigado sus efectos de caracter
provisional. El tramite sumario u ordinario, en taop agota el debate del conflicto
posesorio en su totalidad y le pone término temierfdctos de cosa juzgada material en
cuanto a las cuestiones debatitfas.

¢ palacio, Op. cit., p. 813/814 (obra escrita andesla reforma de la ley 25.488).

7 A sabiendas de su adopcién por algunos tribunglgsfios, no reconocemos en las doctrinas mayosari
expuestas la adopcion de esta postura, basicanmpteuanto no han desaparecido las normas legales fijan
una via posterior de discusién de modo que pensam@sgada su adopcién por el litigante en el nwade un
proceso concreto.

% Ver lo expuesto en el Capitulo Ill, seccién 3. pedsente (p.19/20). En igual sentido Papafio-Kipp#ieb-
Causse, Manual de Derechos Realesmo |, p. 131.

%9 Gabas, Op. cit., p. 48.

"0 En tal sentido, confrontar infra en la seccién& este capitulo la nota al art. 289 del CPC jujefi29).

“La decision que se dicte en el posesorio es eaémente provisoria y no impide la posterior inidiae del
petitorio, donde la misma cuestion puede ser \aily resuelta, ahora si definitivamente” CNCiv., S&a
21/11/72, LL, 150-276; idem, Sala D, 10/02/067,125-621, donde se sostuvo que, no obstante, delnsiderarse
validas y firmes las conclusiones del posesorintéa la posesion misma. En igual sentido, CSIN 01281 JA, 28-
540. (Mariani de Vidal- Heredia, Cédigo Civil y noasicomplementarias, Tomo 5 A, p. 374)

Apunta Musto que “el conocimiento del juez en @cpso puede encontrarse limitado o restringidasbiam las
medidas de prueba de que puedan valerse las paries, defensas o excepciones que puedan esgimial caso,
a un mayor ambito de conocimiento y amplitud deattely prueba, corresponde un mas amplio efectadmsa
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En contra opina Palacio que, en su clasificacioresta clase de pretensiones
dentro del ambito de los procesos especiales, ubitas interdictos, pretensiones
posesorias y al desalojo entre los procesos susngmopiamente dichos, que no
confieren un conocimiento judicial de caracter plentotal sino fragmentario. Para el
autor, estan estructurados de modo tal que en retlose resuelve el conflicto en su
totalidad sino en uno solo de sus aspectos. Paigioante, todas las facetas pendientes
de decision deben ser objeto de conocimiento jaldposterior y por ello concluye que

los efectos de la cosa juzgada que producen ésges los casos, solamente forrffal.

Adoptar, como lo hace Palacio, la teoria monistdoesustancial y sostener en
consecuencia la indiferencia de la via procesal spu@dopte para la tutela, implica
aceptar la solucion de los arts. 622 y 623 del @bddNacional (cuyo analisis
producimos en el capitulo siguiente) en tanto $awbion posesoria posible es sdlo una.
Por ello, y en los aspectos posesorios, entendgo®babria de considerarse el caracter

sustancial de la cosa juzgada respectiva.

Sin embargo, para quienes sostengan la dualidataenes en el Cédigo de

fondo y dualidad de acciones en el de forma, laristtucionalidad de las restricciones

juzgada material (juicios plenarios). En cambio nda el ambito de conocimiento del juez, la defenkaprueba se
encuentran restringidos (juicios sumarios propiateetichos), es también restringido el efecto dedsa juzgada o
desaparece, posibilitando el replanteo en un jujgieno”. El referido autor indica en la nota que deenominacion
de juicio sumario empleada por el CPCCN es incorreetgye el legislado bajo ese acapite se correspanados
plenarios breves. Ello le hace decir que “la lindi@n en el conocimiento del juez, permite que gdargeen las
cuestiones en ulteriores juicios segun una escaelandyor ambito. Asi, quien es vencido en una acp@itial
podréa plantear el posesorio o el petitorio, seglicaso; quien es vencido en el posesorio tendr&dixp la via del
petitorio” (Musto, Op. cit., p. 407/408). Apuntammse la referencia al proceso sumario, anterionadforma de la
ley 25.488, resulta util de igual modo a nuestrim@® en razon de su vigencia actual en otras prcieis.
Finalmente, Gabas apunta que la accion posesodan@s de los recaudos a cumplir para su viabilideshe juicio
de conocimiento amplio y causa cosa juzgada maigligio sumario- en tanto que la acciéon de despp@see un
mecanismo sumarisimo, policial, urgente e inteadictdicando que no causa cosa juzgada materia sieramente
formal (Gabas, Op.cit., p. 70 y 80). Completa elramiento sefialando que el petitorio (accion res)un juicio
distinto del posesorio y no el juicio ordinario pegor como ocurre con los procesos ejecutivos. “$éotrata del
mismo juicio pero con un tratamiento causado oa@®cimiento amplio, sino de un juicio diferente derse discute
otra cosa: en el posesorio la tenencia o la posesjden el petitorio, la propiedad”. Citando a Grelfos procesos
sumarios p. 183, indica que “Ni el juicio posesorio, nijalcio ordinario tienen por finalidad revisar lo &gado en
el juicio anterior, pero como el contenido del pam@o es mas amplio que el de violento despojorgieindicatorio
mas rico que el del posesorio, la decision quelles se dicte puede rectificar la del juicio queplecede. Si esto es
asi- y sustancialmente lo es- aiin no variando lgmisstos de hecho pero si el objeto del procesdbserva que en
estos casos no puede hablarse de inmutabilidac diedision toda vez que ella puede ser revisadaiaitmente”.
(Gabas, Op. cit. p. 81/82).

En punto a la extensién del debate posesorio gmagleso sumario y su caracter de sentencia defmii los fines
del recurso extraordinario de inconstitucionalidbxtal (Ley 4346, mod. por ley 4848) puede versgelatencia del
Superior Tribunal de Justicia de Jujuy, 19/10/20@xpte. N° 7410/04: Recurso de inconstitucionalidaén.
“Sumario-Interdicto de turbacién: Mamani, Nelson Raib c/ Vilte, Teresa” (LA 48 F° 1960/1965 N° 675) v,
precisando que no lo reviste el caso en que, pdsabarse conferido tramite sumario la pretensioa flanteada,
contestada la demanda y juzgada como accién pbkciael voto del Dr. Sergio R. Gonzalez en senéedel mismo
Tribunal, 25/11/2008, Expte. N° 5683/07: Recursoirdmnstitucionalidad... en“Acciéon Posesoria. Intetdiale
Recobrar: Florentina Sajama ¢/ Romero, Néstor” (LA 1691/1695 N° 607).

" pPalacio, Lino Enrique, Manual de Derecho ProceSalil, Vigésima edicién actualizada por Lino Alberto &&zib
y Luis Enrique Palacio, p. 668, Buenos Aires, AtbelBerrot, 2010, N° 484.
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impuestas al debate posesorio por los arts. 6223ydél CPCCN a las que adherimos
(al menos en su actual regulacién), nos lleva aatapwjue, sin dudas, se admita el
desdoblamiento de los interdictos y las acciondiples para admitir o no que las
segundas puedan tentarse luego de los primeraglivseamente ha de sostenerse que,
ejercidas las policiales y reunidos los requisiespectivos, la consecuencia natural es
gue el ambito de debate pueda ser mayor cuandaisarr los recaudos fondales y, por
tanto, como se ha resefiado anteriormente, quesia joazgada interdictal y de las
acciones policiales pueda considerarse en estas dasnal® y el de las posesorias
propiamente dichas material ya que el debate ragpepuede reabrirse en esta

daltima.”®

En el punto, Falcon sefiala que al hablar de cagmgla en los interdictos debe
considerarse que el conocimiento aqui es pleno gmrce los hechos que constituyen
Su ObjetO.“EI juicio posterior o petitorio tiene por objetoootemplar aspectos excluidos del conocimiento del

. . . . 4
interdicto, no en cuanto a la plenitud sino en doaal tema.’7

De un modo u otro, la cosa juzgada en la acciéaguuig propiamente dicha, y
s6lo en punto al debate posesorio, tendra caradéarial. Adviértase en abono de lo
expuesto que en muchisimos casos el mismo no pedditarse en el ambito de la
accion real ya que no se sustenta en titulo alggmacabeza de ninguno de los

contendientes.

Advertimos entonces que, procesalmente, sea qgabose la tesis monista o la
dualista, ninguna de ellas adopta la postura neeistlo que hace al disefio actual del

Cadigo Civil puesto gue ambas sostienen la manidteniz| doble sistema de acciones.

6. La reforma de la ley 25.488 al Cdodigo Procesatignal.

A las consideraciones precedentes debe afadiesgabs$is de la reforma de la

ley 25.488 que vino a suprimir- con abundantes tmremnientos de la doctrina- el

2 5in embargo, esta cuestién es indiscutida hastaplicacion del art. 2482 del Cédigo Civil que adenifue quien
se sirve de las acciones posesorias pueda luedartks reales prohibiendo la opcion inversa. Amufalcon que
ello no ocurre en el interdicto de obra nueva p@@sa sentencia no tiene revision posterior (Fal€dp.cit., Tomo
VI, p. 74/75).

73 Recordamos aqui el pronunciamiento que, al speae produjera en las Conclusiones de las X>Xdthddas
Nacionales de Derecho Civil.

74 Falcon, Op.cit., Tomo VI, p. 112, nota 152.
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proceso sumario de entre los procesos de conodimmietejando subsistentes al

sumarisimo y al ordinario.

Fijo, ademas, como principio general en el art. 1€ todas las contiendas judiciales

que no tuvieren sefialada una tramitacion espesilan ventiladas en juicio ordinario, salvo cuarekie Codigo
autorice al juez a determinar la clase de procepticable. Cuando leyes especiales remitan al juiziproceso
sumario se entendera que el litigio tramitara canfe el procedimiento del juicio ordinario. Cuandodantroversia

versare sobre los derechos que no sean aprecialedinero, o existan dudas sobre el valor reclamgdoo

correspondiere el juicio sumarisimo, o un procespeeial, el juez determinara el tipo de procesacaple”.

Esta norma ha hecho concluir a autorizada docwima en el caso de las
acciones posesorias para las que, con criticabliceé se ha dejado subsistente el
procedimiento sumario (art. 623 del CPCCN), si bi@mregla general remitiria al
tramite ordinario, seria un despropoésito su adopdada la naturaleza de las cuestiones
debatidas y que, a contrario de lo postulado, sermlet cuestion posesoria a un
procedimiento de igual amplitud al petitorio nogea aconsejable. Entienden entonces
que el juez podria adoptar el procedimiento surinaoi&

La cuestidon no es pacifica y no lo sera hasta taotoo lo postula Leguisamon,
la regulacion se realice de la mano de especilista la materia. Necesitamos

armonizar disposiciones de fondo y forma para é&stabun sistema clar8.

7. La regulacién de la cuestion en el Cédigo Prat€&vil Jujefio.

El Codigo Jujefio no se hizo eco de estos extenmafliotos. En efecto, con

criterio destacable regulé Snopek que se aplicasinormas del juicio sumario en las

S lturbide, Céd. Procesal Civil y Comercial de la Natid, Tomo 12, p. 135, con cita de Arean, BeatrizéEleos
Reales6? Ed., Tomo 1, p. 217, 2003).

En igual sentido Abreut de Beguer en Tutelas pressdiferenciadas-Los interdictos procesades“Revista de
Derecho Procesal. Tutelas Procesales Diferenciagddsimo 1, 2009-1, pag. 121, Santa Fe, Ed. Rubi@zdroni. y
Falcon, Op. cit.,Tomo VI, p. 169.

Iturbide destaca, ademas, que Kielmanovich se maesttrario a esta postura en tanto postula quéeda duda,
habria de optarse por la solucion que mejor o cayon amplitud asegure la garantia del debido pracds que se
logra a través del juicio ordinario. (LL 2002-D-149JA 2003-111-528; JA 2004-1-357).

Para un desarrollo in extenso de la cuestion y gséfica que la opcion del proceso aplicable quedemanos del
juez aconsejamos la lectura del comentario al 89 del CPCCN formulada por Damian I. Font en Cddigo
Procesal Civil y Comercial de la Nacién. Direccidn Hign-Arean 12 Ediciéon, Tomo 6, p. 20/23, Buenos Aires, Ed.
Hammurabi,2006,- que, en sintesis y con cita deziMR@jas (Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacié
Comentado, anotado y concordado con los cddigosimei@les Tomo Il, p. 69, 2001), participa “del criterio qu
considera que la posibilidad que brinda el seguagartado de la norma en comentario no debe queaiapbco
circunscripta Unicamente al proceso ordinario ctsi u otro proceso de conocimiento, sino que laldantbde
criterio con la que el juez debe apreciar los hexliue exige nuestra realidad cotidiana, dentro aeivismo
jurisdiccional que se le reconoce, permite enmamarotra clase de procedimiento la cuestion sudait@n todos
aquellos casos en que por su urgencia y excepégathexcedan los moldes clasicos de un procesapteh

8 Leguisamoén, Héctor Eduardo, Reflexiones sobrerdisrmas de la ley 25.488 al Cédigo Procesal Civil y
Comercial de la Nacigren “ La Ley”, 2002-B,1058.
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acciones posesorias (art. 289 inc. 4°CPC) y lasw®larisimo al despojo (art. 290 inc.
5° del Codigo).

En la nota a la primera de esas normas, apuntaestno local queen lo que

respecta al inciso 4°, en virtud del cual se asign#s acciones posesorias el trdmite sumario tesgle, en
sustancia, no hacemos mas que receptar lo que psi® tipo de acciones establece el Codigo Civil; imee
propicia la oportunidad para destacar aqui que paoiestra parte no instituimos los llamados interdécposesorios

en virtud de unas muy extensas razones que porid Dascano en su proyecto de Codigo (...)".

“Aclaramos aqui que no incluimos entre las acciopesesorias al despojo ya que, segun el articulo
siguiente (art. 290 inc. 6°), en razén de que cdmaensefia este profesor refiriéndose al despojo: (‘S
tramite...debe diferir del que corresponde a las @wes posesorias por mas que éstas tengan también qu
sustanciarse en juicio sumario. Aquél reclama uocpdimiento casi policial y expeditivo, en tant@ @stos exigen
alguna discusion y prueba a la que deben darssuéisientes garantias”. Con toda razén recuerdaaaterioridad
este profesor que la Suprema Corte de la Nacidddwdarado que “La accion de despojo tiene por ebjestituir la

posesion de bienes raices al que la ha perdidolémnimmente o por vias de hecho”, sin prejuzgar nadare las

. . 77,
acciones posesorias que corresponde

Adhiriendo al concepto de que los derechos protsgeh la legislacion fondal
no pueden quedar desguarnecidos en la ley progasade confrontarse el voto que,
frente a la adquisicion de la posesion con vicioctindestinidad como modo de
consumacion, adopta la extensiéon amplia del concepbrdando proteccién por via de
las acciones policiales a quienes se hayan visspodeidos por medio de cualquier
vicio.”®

Corresponde, por tanto, desterrar de modo definiavinadecuada practica de
caratular las acciones posesorias como “interdicasel ambito de la Provincia de
Jujuy en tanto los mismos, como lo expone el propificador en el afio 1949, no han
sido receptados en nuestra norma que, a diferelecia nacional, no genera confusion
alguna en punto al trdmite a adoptar para unaayautcion receptando la tesis dualista
respecto de la regulacion del Cédigo de fondo gbéstiendo a las acciones previstas

en el codigo procesal como claras regulacionesslelél Cédigo Civil® De ahi que

7 Cédigo Procesal Civil de la Provincia de Jujwggn notas del Dr. Guillermo Snopek, Tomo I, pl,1Bdiciones
Noroeste Argentino, Salta, 2001. Debe consideratse lg nota, que aparenta adoptar el caracter resivo del

concepto de despojo que la ley no expresa, fuet&sam una época de opiniones divididas. Tal comoekefia
Iturbide “En la doctrina tradicional, quienes se @mnciaron por la tesis restringida, generalmergestuvieron
también la doctrina dualista en materia de remediostra la desposesion; tal el caso de Salvat, illefey la Corte

Suprema a partir del caso “Urtubey’, entre otrokscéntrario, quienes se enrolaron en la tesis amjplarticipaban
de la doctrina monista como Fornieles y Dassena#ipde Allende no se mantuvo esta equivalenaiagpe si bien
se adscribié a la tesis amplia en cuanto al concefg despojo, se inclind decididamente por la cpoda que
admite dos acciones contra la desposesion. En(dstaa linea cabe enrolar a quienes siguieron snseéianzas:
Alterini, Mariani de Vidal y Highton. (lturbide, Gaiela A, Cddigo Procesal Civil y Comercial de la Natid..

Tomo 12, p. 122)

8Voto del Dr. Sergio R. Gonzalez en “Sajama c/ Rofeit.

"9 A la fecha de sancién del Cédigo Jujefio (1949)efarma de la ley 17.711 no se habia producido. atin
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entendemos que tampoco corresponde, como de hechacs en algunos tribunales
locales, entender derogado el doble sistema deraidel Cdodigo Civil que pervive
hasta tanto se produzca una reforma que, tal corpooponen los Proyectos del '98 y
2012 y se propicio en las Conclusiones de las damalacionales de Derecho Civil,

fije distinta regulacion para la cuestion.

Por ello, consideramos fundamental que el magistiraerviniente atribuya a la
accion el tramite que corresponda conforme la psgie@ esgrimida por la parte y
considere, al momento de juzgar, los extremos deegencia que el Codigo Civil ha
previsto para una y otra accion sin generar codifusiindefension por la equivocidad
del tramite adoptad®.

8. Caducidad y prescripcion de las acciones.

En punto a la caducidad y prescripcion en estasraes se ha sefialado que el
art. 4038 del Cédigo Civil establece un plazo despripcion de un afio para las
acciones posesorias propiamente dichas y el a8 Ba plazo de caducidad para las
acciones policiales, aunque como bien lo apuntaziAem su desarrollo de los

interdictos, nada obsta a que en ellos se plaategrhera’*

Ello implica una notoria diferencia de una a ot puanto no se aplican a la
caducidad las normas atinentes a la interrupci@uspension de la prescripcion, el
plazo de caducidad es perentorio y la misma puaderbe valer de oficio mientras que

el juez no puede suplir de oficio la prescripcion.

El art. 621 del CPCCN establece un plazo de caddcatt un afio para los

interdictos.

8 Las opciones, a la luz de la multipicidad de iptetaciones expuestas, es muy variable y compii¢armulacion
de una opcién segura. En cualquier caso, la dilgerdel litigante en el planteo no sélo de los hechino también
en estos casos del derecho cuya aplicacion pogtidadel tribunal en la adecuacion y atencion déhtite pueden
zanjar de modo previo muchas de estas dificultagessuelen advertirse recién al momento de porlessautos a
estudio.

81 pyede consultarse el desarrollo de Iturbide (Lasi@anes posesorias...) que postula que el plazeigireen el art.
2493 también es de prescripcién y no de caducidatanalisis de Falcén del art. 621 del CPCCN en punta

caducidad que admite que puede declararse in linfittee cuando surge del relato de la actora en lenthnda,
puesto que entonces la misma resulta impropon{B&con, Op.cit., Tomo VI, p. 72).

%2 Gabas, Juicios posesorios..., p. 66.
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CAPITULO IV

Andlisis de la constitucionalidad de los articl8@2 y 623 del CPCCN. ¢ Doctrina civil

vs. Doctrina procesal civil?

Los arts. 622 y 623 del CPCCN han establecidgyestsvamente, que las
sentencias dictadas en los interdictos no impeduéago el ejercicio de las acciones
reales que pudieren corresponder a las partes,ydedecida la accion posesoria o el

interdicto, posteriormente sélo podra promoversetion reaf?

Advirtiendo los numerosisimos bemoles que surgenla diversidad de
interpretaciones preapuntadas, la que hemos digtimgen lo procesal como tesis
monista es conteste con la dualista en la incoegtitalidad de esta ultima norma.
Ambas apuntan que, concluido el debate en la aqmifinial, nada obsta al actor, si
reune los requisitos propuestos en el Coédigo Cavitenovar el debate en la accion
posesoria propiamente dicha y luego entonces, rdeesesario y posible, recurrir al de

la accion reaf?

La tesis dualista apunta adicionalmente ‘gt@s correcto afirmar que deducida la accién
posesoria de caracter policial procede sélo la read pasar por la posesoria en sentido estrictojgnos aun que
una vez elegida la via del interdicto se priva eb@edor que redna los requisitos que estipula elig@d€ivil de
cualquiera de las acciones posesorias (...) poreflgue deben tacharse de inconstitucionales lawasindicadas
en cuanto vedan al poseedor calificado acudir adesiones del sistema comun de la legislacion.dglibrt. 67 inc.

11 (actual 75 inc. 22) de la Constitucion Naciongitauye al Congreso de la Nacion el dictado de l6digos de
fondo, mientras que a las provincias o estados l&scasolo corresponde dictar las normas de forma. Es

inconstitucional un cddigo ritual local que quiteeréchos otorgados por el cédigo sustantivo en nmater

perteneciente al Estado federa?’s)

Debe advertirse, sin embargo, que Palacio, Falc@ragi no cuestionan la
constitucionalidad de estas normas. Por el contrémazi- luego de exponer las tesis

existentes- considera favorablemente lo dispuestel art. 623, 22 parte del CPCCN y

8 Esta dificultad no existe en el CPC jujefio dondep8hasefiala claramente en la nota al art. 289 yaridé el
limitado alcance del debate en el despojo.

84 Abreut de Begher, Tutelas procesales diferenciadas interdictos..., p 124.

85 Highton, Posesidn, p. 296/297; lturbide, Lo®idictos...., ap. XXV.

En igual sentido y con el matiz propio de su intetpcion monista que no admite que interdicto yi@ues
policiales deban diferenciarse Mariani de Vidal,rBehos Reales, Tomo 1, p. 259.

Recordar que en ese sentido se han pronunciadoiéanias Conclusiones de las XXIIl Jornadas Nacionale
Derecho Civil realizadas durante 2011.
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sostiene Jue&de esta forma se evita que la misma cuestion pysdatearse tres veces (por via de interdicto,

. - ) ) - ,86
por via de accion posesoria, Yy, finalmente, poii@tceal).

Falcoﬁ” apunta queel poseedor calificado para el ejercicio de la &g posesoria que intent6 el

interdicto, debatié en el mismo todas las cuessongee para el progreso de la pretension de retenescuperar
pueden ser objeto de la accion posesoria, de mablque la sentencia del interdicto precluye parauél nuevo
debate con los mismos alcances, de alli que debaucdr necesariamente al petitorio. Asi, estandbdsumida la

pretensién posesoria de las acciones dentro denkesdictos, la cuestion tiene un andamiaje susgnen el art.

2482 del Cédigo Civil y uno procesal en la preclusjéen la cosa juzgada formalEn la nota al pie de esa
afirmacion destaca cémo, si bien desde el punteista de la legislacion fondal lo
descripto no ha sido eliminado y el Codigo Procenéda en el art. 623 en conflicto con
el Cadigo Civil aun cuando ello pudiera reputarsmnstitucionalsla doctrina procesal, por

el contrario, entiende que la adopcion de la tesisgida es la més rendidora”

En este punto creemos necesario destacar que hodes los casos son las
mismas cuestiones las que se discuten. Si bienepestdblecerse por via de reforma
normativa y por razones de politica legislativage® condiciones las relaciones reales
habran de protegerse, la posibilidad de redistaittuestion pivotea hoy en el discutido
alcance de la cosa juzgada y en las distintas dgrades” de la legitimacién del actor

gue hemos semblanteado, motivadoras también demliéeproteccion.

Entendemos que, tal como interpreta el disefio nsisté la mayoria en la
actualidad, no se discute en todos los casos lomois por las mismas razones. En
efecto, si se adoptan diferentes tramites y exiggitimaciones activas y pasivas
especificas para cada conjunto de acciones, diootgediscusion y su alcance también

son distintos.

Ello no ocurre cuando, por ejemplo, adoptada laysasque a nivel nacional
sostiene que el juez ha de optar por el tramiteasisimo para la accién posesoria
propiamente dicha, el demandado en contra del seiairige no requiere acreditar
legitimacion calificada y se encuentra entre Iggtimados pasivos del 2490 del Cédigo
Civil. En ese caso, entonces, puede entenderska gliscusion quedaria alli agotada por
identidad de tramites y de legitimados.

Finalmente, es clara la diferenciacion de ambaslagoteccion del derecho
real que se obtiene a través de las acciones regles se sustenta, precisamente, en ese

derecho.

8 Arazi, Derecho Procesal..., Tomo I, p. 279.
8 Falcén, Op.cit., Tomo VI, p. 167/168.
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CAPITULO V.

Superposicion de la proteccion acordada a lasiogles reales por las acciones

posesorias con la conferida por el desalojo pousidn.

Tentado el desalojo por intrusion, surge de madomrente el planteo de la
defensa que invoca a su favor la existencia deciéelaposesoria con la cosa y la

consecuente inexistencia de obligacion de restfuie impide que prospere.

En la naturaleza propia del proceso del desa®gnsuentra ofrecer al titular
del derecho una via expedita para la recupera@da dosa de manos de quien no tiene
derecho a mantenerlaga por tener una obligacion exigible de restitairo por revestir el caracter de

. . . . 88
simple intruso aungue sin pretensiones a la posé€sio
La pretension es admisible en los supuestos erelgsigjeto-se introdujo en el

inmueble sin derecho y contra la voluntad del petguiio 0 poseedor, aunque sin pretender la posed@mquél

(intruso)” € “inadmisible cuando el ocupante del inmueble invgcarueba prima facie la calidad de poseedor,

. . . - . .8
debiendo en tal caso el actor deducir la correspent pretension posesoria o petltorla%’

Por ello, el desalojo no es una via sucedaneagl@dciones petitorias o
posesorias y no procede si el accionado comprugbea gacie la efectividad de la
posesion que invoca justificando lo verosimil degeetension. Toda investigacion que
la trascendiera desnaturalizaria la accion queugeclo referente al derecho de

propiedad, el ius possidendis o el ius possesionis.

En el punto, creemos de particular valia la dighim puesta de manifiesto
por Leopoldo Peralta Mariscal quien, al referiraal. 680 del CPCCN, de idéntica
redaccion al art. 388 del Cadigo jujefio, distingue los casos alli enunciados pueden
dividirse en dos clases de situaciones: a) aquellague, quien se encuentra en el
inmueble, ha contratado con el duefio, con quiefatdarecho a hacerlo u ostentaba
relacion directa avalada por causa juridica y sebhase a esa relacion personal que el

accionante funde su reclamo o b) aquellas en lagajwinculo no exista.

8 palacio, Manual de Derecho Procesal Civil, 162 Bdtualizada, p. 855.

8 |bid, p. 856.

90 Falcon, Op.cit., Tomo VI, p. 380.

El “ius possessionis” esta constituido por los dgres derivados del hecho de la posesion: defenssasprias y
usucapion. El “ius possidendi” corresponde al padeelegitimo, titular del derecho real y, por tantwon aptitud
para entablar acciones reales. (Highton, Posesmi208)
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En el primer caso, el vinculo seré contractuatrate de una relacion directa

o indirecta entre las partes.

El segundo corresponde a quien no tiene ni denedimi personal que sirva
de base al corpus, obteniéndolo por vias de hdgste. sera el intruso: quien hubo la
cosa despojando la posesion o tenencia de un idenuelediando violencia,
clandestinidad o abuso de confiafizadopta, pues, el concepto amplio de despojo.

Sostiene que la accion de desalojo resulta es easns innecesaria en tanto
si se afirma la existencia de un derecho real paeddirse a las acciones petitorias y si
asi no ocurriera se cuenta con la proteccion pasesmncretamente, los casos de
intrusion son- como lo define- los de despojo mmadiavicios por lo que en todos los
casos proceden las acciones policiales. De tal peldubjetivo de recuperar el corpus

del inmueble, puede lograrse ademas por otros $ree@n con mayor eficacia.”

En sus términos, las accion@ssesorias brindan la misma rapidez e igual o nrayo

seguridad que el desalojo; las reales otorgan meceleridad pero una certeza incontrovertible al et#ro que

. . - 92
reconocen, virtud de la que no participa el procgse criticamos.

Por esto también sostiene que su planteo es iro@nte puesto que aun
asistiendo razon al actor en sustancia puede desest su demanda, lo que depende
en parte del temperamento procesal que adoptergraiado y en parte de la aplicacion
hermenéutica del derecho por el juez pues la aa#ddesalojo no es medio idoneo

para discutir planteos relativos a las relacioeetes’

Postula finalmente que basta por el demandadimigles alegacion (aunque
con concomitante prueba) de una relacion real ezabaza para enervar la accion de
desalojo e indica que, aun cuando solo se demukstexistencia de tenencia, la
invocacion de esa relacion real es suficiente pgvaler el desalojo si la obligacion de
restituir no resulta de un contrato valido. Tomastpra en estos puntos requiere de un

mayor andlisis que excede el campo de este trabajmguna duda nos cabe, por el

1 Peralta Mariscal, Leopoldo L., Reivindicacion y cames posesorias vs. Desahucio: innecesariedad,
inconveniencia e inconstitucionalidad del procesodgsalojo por intrusignen “Jurisprudencia Argentina”, 1995-
-773y 779.

%2 Indica que si hubiera de considerarse lento unigubrdinario como el de reivindicacién debe pessague si hay
solidos elementos de juicio y motivos suficientésvar del actor, el corpus puede obtenerse a mE@romoverse
la demanda si se arriman a la litis los elementas germitan al juez decretar una medida cautelaoirativa de
lanzamiento del demandado con apoyo en el artd28ZPCCN.

3 E| autor incluye en su andlisis a la tenencia cogtemento para enervar el desalojo puesto que fEo&ccion
posesoria (art. 2490 C. Civil) sin desconocer quéaemayor parte de los casos no se discutira lacigla fundada
en tal caracter sino en el contrato que la causaryeste caso, el mismo resultaria procedente.

% Remitimos a los argumentos vertidos por el ausoasu analisis.
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contrario, de que la alegacion y prueba “primadade la existencia de posesion,

generaré el rechazo de la dematida.

La norma del art. 680 del CPCCN encuentra comtaobk® que los intrusos
no pueden ser demandados sino por via de los ictEsdlas acciones posesorias o las

acciones reales. Se indica asi gd@asible de varias objeciones:

a) Regula equivocadamente la accién de desalojo pasasen los que ésta no es la via adecuada.

b) El actor corre el riesgo de que su demanda seaazatia si el demandado acredita en forma

verosimil su condicion de poseedor.
c) Esinconstitucional la regulacién procesal que &t dispuesto por las leyes de fort§o.

d) La pretendida celeridad que la anima puede geneter dispendio de la actividad

o ,97
jurisdiccional.

El procedimiento previsto por el Codigo Nacionslet de juicio ordinario,
aunque la jurisprudencia le haya acordado distitr@mites: sumarisinid (art. 679)
con sus particularidades, proceso ordinario y letrd@ que indicé que el juez podia
fijar la clase de proceso aplicafeSe advierte entonces que se le acuerda tramite

analogo al de los interdictos y acciones posesorias

Anota Falcon, no obstante, que el proceso de @eshéne sistemas mas
rapidos (urgentes, cautelares), para intrusion §&f bis) y para el tratamiento de otras
causales. Aunque en la préactica estas regulacespesiales puedan llevar al litigante a
optar por ellos por razones de celeridad y haydm isicluidas en el sistema atendiendo
a ese objetivo, una vez mas destacamos cuan deseafa una regulacion integral que
contemple que los procesos que correspondan serallesa haciendo efectiva la
garantia del plazo razonable y sin riesgos intéapives del tenor de los apuntad8y.
Seflalamos que en el cddigo jujefio, pese a la @guldel desalojo por intrusion, no se

prevé ninguna tutela cautelar o anticipada an&dgaeferida.

% Alin més, el autor propone que la accién de degaitprpuesta invocando la calidad de intruso oserpostura,
de mero tenedor a titulo precario en cabeza deladetado, debe ser declarada improcedente in limB&lac. Civ.
Sala A, JA 1961-11-17)

% En igual sentido y en referencia al desalojo potrision regulado en los ambitos provinciales vardha
Mariscal, Op. cit. p. 785.

% Jturbide, Cod. Procesal... pag. 121, quien en estéuita también la obra de Peralta Mariscal quse&amos
en la que se indica que “Esta accion termina valdie contra una de sus primordiales finalidadesc&eridad;
pues en lugar de obtener tal ventaja se padece namegretraso cuando ante el rechazo de la accion po
imposibilidad de discutir en su seno los planteascgados, el actor debe encauzar nuevamente sarmecpor las
vias idoneas para ello.” (Peralta Mariscal, Op..qit 788)

%8 Ya hemos analizado el impacto de la ley 25.488lgmunto. Cftr. Arazi, Derecho Procesal..., p. 37Quebide,
“Las acciones posesorias....” parr. XVI.

% In extenso y con cita de jurisprudencia naciorel Falcén, Op.cit., Tomo VI, p. 392 y ss.

100 Como lo sefialamos infra en Capitulo VI, seccion(p337/38), un modo de hacerlo seria admitiendo
expresamente la tutela anticipada en las acciomsegorias y policiales.
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En palabras del Cédigo Jujefio (articulos 388 yisiges, concordante en su
redaccion con el art. 680 del CPCCN), el desalojaguecontra... el tenedor precario, intruso
o cualquier otro ocupante cuya obligacién de restisea exigible: De tal modo ya la propia norma
prescribe que, esencialmente, existe en cabezapdtético demandado una obligacion
de restituir, elemento que caracteriza a la retadadl de tenencia (art. 2465 del Codigo
Civil), inexistente en la relacion posesoria enqlee, por definicion, el sujeto no
reconoce en otro ningun seforio juridico supeaamjus domini- art. 2351 del Codigo
Civil).

El art. 391 de nuestro Codigo Procesal prescriE Afin cuando el demandado

invocase la calidad de propietario o de poseedgitimo no se detendra el tramite del juicio. Latseaia, sin
prejuzgar sobre el dominio y la posesion, hara lugano al desalojo dejando expedita la via para ¢me partes

promuevan la demanda a que se crean con derecho”.

Su correcta hermenéutica no es otra que la queyven mas, con pristina

claridad, expone el codificador en la nota en quica quecomo que la demanda de desalojo

es una accion personal desde que sélo persigueirgiegro de un inmueble por los que se encuentbdigarios a
devolverlo, no resulta admisible permitir que erirémite del mismo se interpongan por el demandaetdaderas
acciones reales como son las que versan sobrenaiinito o la posesion. Ya que permitir esto Gltimpantaria tanto

como desvirtuar los fines perseguidos por la ac@dila que se restaria su caracter de expeditivaimparia para

. . . . 101
trocarla en una controversia sobre cuestiones sgamias que persigue el actar

Es al actor a quien incumbe probar que existeabeza del demandado una
obligacion exigible de restituir el inmueble. Si logra hacerlo, la demanda habra de
rechazarse. Mas aun, si el actor al deducirla thesen los hechos una situacion que ha
de subsumirse en los términos de la relacion pasesm demanda debera rechazarse in

limine, evitando mayor dispendio jurisdiccion®.

Por ello, criteriosamente, la jurisprudencia ldealentendido que la accién
de desalojo no prospera cuando el demandado acrgdina facie” que su relaciéon

con la cosa es posesotia.

101 codigo Procesal Civil de la Provincia de Jujuy... Toling. 191.

102 peralta Mariscal, op. cit., p. 783. En igual sefutj y con cita del autor, confrontar el fallo delg@rior Tribunal

de Justicia de Jujuy, 18/05/2011, Expte. N° 7412R&curso de inconstitucionalidad....en”Desalojo: AlglSofia

¢/ Saracho de Burgos, Isabel; Burgos, Manuel; Bsrgbelia Azucena; Rodriguez de Burgos, Cora Cristina;
Burgos, Héctor Ramoén” (LA 54, F° 988/994 N° 262)e @un el que el voto minoritario indica que la dentealebid
rechazarse precisamente por tal circunstancia.

103 Confrontar la jurisprudencia resefiada por el Cendi® Investigacion del Colegio de Magistrados y Fanatios

de la Provincia de Jujuy, en el Codigo Procesal CivilComercial de la Provincia de Jujuy anotado con
jurisprudencia local,Tomo 4, p. 223/231, Salta, Ediciones Noroeste Agzn2009.
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Y es que, en tales casos, cierto es que no esistgaciont® alguna de
restituir, cuya existencia- reiteramos- habra debar el actor como extremo de

procedencia de la accion impetrada.

En cuanto al alcance de la cosa juzgada, Falcoptae! criterio de Morello

para aseverar qué& hecho de que en el proceso de desalojo noseuth la cuestiéon posesoria o petitoria no

empece que lo resuelto como “materia 0 continemépip-la obligacion de restituir- sea definitivo {.lo que se
resuelva sobre el caracter o no de locatdfio/, en su caso, sobre si tal locatario se hallaigado a devolver el

inmueble, es irrevisable. En cambio la posesion fodra ser planteada y examinada y esta vez de amom

exhaustivo, en un posterior proceso declarativmpléposesorio o reivindicatorio)’Le asigna entonces, y
en los estrictos términos fijados, caracter de gosgada sustancial. Por ello disiente

con Palacio en que no puede considerarse al procegienario abreviadty®

194 En sentido técnico.
105 Ampliamos la afirmacién, que entendemos debe ba@ttensiva a todo tenedor legitimado.
108 Falcén, Op.cit., Tomo VI, p. 381.
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CAPITULO VI

Medidas cautelares y tutelas anticipadas en elordg@stos procesds’

1. En los interdictog®®

El Cddigo jujefio no contiene, como el nacionafjutacion especifica que
disponga cautelares y, en su caso, tutelas ardaspan el marco de estos procesos.
Estas medidas se dirigen, en general, a la rastitaiel inmueble y, dispuestas de modo
temporario, importan en muchos casos un satisfaggatefinitivo adelantamiento de la

pretensién cuyo acogimiento se procura en el degifinal.

Tampoco advertimos que sea de practica en nuestw lécal procurar la
obtencion de analogos resultados por via de oaatelares o de la medida cautelar

genérica y menos aun planteando la concesiéon deuteda anticipada.

Por ello, y sefialando que nos referimos aqui ades que se verifican en el
marco de los procesos civiles ya que mas adelartenios referencia a la que se
confiere en el proceso penal por intrusion, comaides menester incluirlas por cuanto
resultan en extremo relevantes a la hora de pemsat disefio de un nuevo proceso

protectorio.

Didacticamente usaremos el orden de gradacionkss geocesos previstos en el

Caodigo Nacional.

En primer término, en el marco del interdicto demer, prevé el art. 613 del
CPCCN gue'si la perturbacién fuere inminente, el juez poddésponer la medida de no innovar, bajo

apercibimiento de aplicar las sanciones a que feneel art. 37"

Su procedencia se verificara a pedido de parte jg bpercibimiento de
aplicacion de sanciones conminatorias en caso demacatada. A efectos de acreditar

la verosimilitud de su derecho, lturbide (citandoFanochietto) sugiere acreditar

107 El Proyecto de Cdédigo Civil unificado con el der@ocio del ‘98 prevé en su art. 2194: “Medidas @etorias.
El tribunal puede disponer todas las medidas deusdgd adecuadas, si la pretension es verosimié yotrga
garantia suficiente. También puede disponer eackién de despojo la restitucion de la cosa y eddanantener el
cese de la turbacién.”No se observa norma analagaleProyecto 2012.

1% seguimos en el punto a los desarrollos que, epettinente, produce Iturbide en el Cédigo ProceGalil y
Comercial citado. Al afiadir el analisis de otros @n@s se incorpora la cita respectiva.
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mediante sumaria testimonial, actuacién notariattachen técnico u otro medio

probatorio idéneo la perturbacién alegada.

El interdicto cubre desde la amenaza de perturbdw@gta la perturbacion en si
y la cautelar cubre sélo la amenaza fundada pem hecho en el que la turbacion ya
tuvo efecto porque no innovar en la turbacién $icguiia seguir manteniéndola. Sin

embargo, no habria problema en aplicar la cauitat@vativa en su casg’

En el interdicto de recobrar, el art. 616 del coecfiado prevé quecuando el

derecho invocado fuere verosimil y pudieren deriparjuicios si no se decretare la restitucion den el juez
podra ordenarla previa fianza que prestara el recknte para responder por los dafios que pudieregaroa

medida.”

Esta norma admite entonces la entrega anticipada desa (antes de que se
dicte la sentencia definitiva), previo cumplimierde los requisitos propios de las
cautelares: verosimilitud del derecho, peligro @&unlémora y contracautela. Esta ultima
reviste particular importancia por la posibilidagl gue la parte pueda sufrir perjuicios
graves 0 no susceptibles de ulterior reparaciom. dlo, es una facultad que debe
ejercerse con suma prudencia y cabe diferir suymmamiento hasta tanto se conozcan
los términos del escrito de contestacion de demanda

Para Falcon se trata de una variante de anticipacautelar sometida a
condiciones especificas que surgen del posesonoopgue podra modificarse en
cualquier momento (revocando la medida y respoddi&mn ademas por los dafios y
perjuicios que la misma hubiera irrogado), con etisbrio final y aun luego del

petitorio que podra modificar la decisién del posies'*°

2. En el desalojo por intrusion.

El art. 616 tiene su paralelo en el art. 680 bis pevé = En los casos que la accion de

desalojo se dirija contra intruso, en cualquieraskt del juicio después de trabada la litis y a pleddel actor, el

109 Faleén,Op.cit., Tomo VI, p. 110.

Kielmanovich sefiala que “dado que la finalidad geepsrsigue con el interdicto es la de tutelar asgedor actual
o tenedor de una cosa contra la amenaza o pertidbamediante actos materiales, la medida de novianoesulta
adecuada como anticipo de la garantia jurisdiccipnga que tiende a evitar que puedan tornarse Hiosolos
derechos cuyo reconocimiento se persigue, garardizancluso la integridad de la cosa litigiosa qie otro modo
podria verse alterada.” Parece entonces no distingps momentos como Falcén (Kielmanovich, Jorgedadigo
Procesal Civil y Comercial de la Nacién Comentado ptAdq 22 ed. Ampliada, Tomo I, p. 961, Buenos Airek, E
Lexis Nexis- Abeledo Perrot, 2005).

10 Falcén, Op.cit., Tomo VI, p. 134,

Arazi-Rojas la encuadran como cautelar innovatiyginando en idéntico sentido respecto de la neaésitt usarla
con mucha cautela y cuando se advierta claramenpemuicio al que refiere la norma (Aut. cit. CédidProcesal
Civil y Comercial de la Nacigr?? Ed. Actualizada, Tomo Ill, p. 157, Santa Fe, Bubinzal Culzoni, 2007).
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juez podra disponer la inmediata entrega del inneiah el derecho invocado fuera verosimil y preséacion por

los eventuales dafios y perjuicios que se puedagan” Se trata entonces de anticipo concreto de la
jurisdiccion*

Para su dictado es necesaria la prueba clara yrabente de la verosimilitud del
derecho pero no el peligro en la demora que seeetreuinsito en la pretension
instaurada. “Trabar la litis” supone aqui la notfiion y no la contestacion de la
demanda, siempre que haya creado la carga de testarion. De lo contrario, operara
desde que haya nacido la mishifa.

Falcon critica la solucién en el punto por cuamtiende que, por el caracter
cautelar de la medida, no deberia requerirse omoamiento que el que aporta y debe
probar quien la pide, criterio que en el presergesama al requerimiento de
reconocimiento judicial previo (art. 680 ter CPCCNg norma tiene su origen en el art.
676 bis del Cddigo Procesal Civil de la ProvincgaRLienos Aires que en su segundo
parrafo diceEl juez s6lo ordenaréa la medida cuando de no demse la inmediata entrega del inmueble
pudieren derivarse graves perjuicios para el aceiote.”

Destaca, finalmente, que un elemento configuratimaportante es el
consentimiento del propietario en la instalaciohsigeto en la relacion real. Si éste la
ha consentido, a su criterio no se podra califalarercero como intruso ya que este
altimo es quien se introduce sin derecho o pomutxzia o via de hecho, o quien se
apodera de la cosa contra la voluntad del duefi@ribios de esta opinion por las

razones que venimos exponiertdd.

Le atribuye el caracter de procedimiento preventivaluido dentro de los
sistemas de anticipacion de la tutela sustanaiaéspecialidad reside en que, salvo que

puede levantarse en cualquier tiempo por improdedsrempre devendra en dafos y

11 Kielmanovich se opone a la designacién de estadaerbmo cautela material, anticipatoria o tutelatiaipada
por cuanto entiende que reviste caracter cautelargsie la coincidencia con la pretension de fond@limine. En
tal sentido, destaca la esencial nota de providiciaa de lo resuelto que podra en su caso determerala
sentencia de fondo la restitucién de la cosa al alemhado y no sélo la condena al actor del pago d&oday
perjuicios que eventualmente pudieran demandarssoryesponder. En cuanto al momento en el que puede
despacharse coincide con Falcon. Apunta también apiecide con la medida autorizada en el art. 6E8apel
interdicto de recobrar. (Kielmanovich, Cédigo ProdeSavil y Comercial de la Nacion..., Tomo Il, p. 1084).

En contra, Arazi-Rojas lo consideran anticipo dejlaisdiccion y extienden, a diferencia de otroscaes, su
aplicabilidad a los supuestos de inquilinos contcato vencido. (Arazi-Rojas, Cadigo Procesal...,Tdh@.366)
12 Falcén, Op. cit., Tomo VI, p. 436/437.

113 Hemos de recordar en el punto que la posesmasa por abuso de confianza se configura, conéoahart.
2458 del Caodigo Civil, por la entrega inicial y votana del duefio a la cosa pero en caracter de tereeque luego,
a través de actos materiales realizados con intendie poseer por quien la recibié y que logranfet® de excluir
al anterior poseedor, se transforman en posesi&ta Es la interversion del titulo. Conforme lo hensefialado
anteriormente, entendemos que en estos casos taswiEpnfigura el despojo.
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perjuicios por la duracién del proceso y ése esrmlamento de la posibilidad de su
ejercicio y de la caucién, que debe ser t&al.

Concibiéndolo como tutela anticipada o coincidenteefiriendo al sistema
vigente en Provincia de Buenos Aires en el art. ig6referido, Mabel de los Santos
sostiene que aqui el recaudo de procedencia @galidé las medidas cautelares puesto
gue el “peligro en la demora” se sustituye porgehwio irreparable propio de las tutelas
de urgencia no cautelaregy que no depende de la duracién del proceso siteola naturaleza y
caracteristicas objetivas de la situacion antijical que se desea removerEES que, de ese modo, se
asegura la garantia de la tutela efectiva de lecties evitando situaciones generadoras
de dafo irreparable derivado del proceso judicg&ndo a su vez un modo de

neutralizacion del abuso de la defehSa.

El recaudo de que la denegatoria del lanzamiendadpepudiere causar grave
perjuicio al accionante, previsto en el Codigo deris Aires pero no en el nacional
como requisito de procedencia, se justifica eneehb de que sdlo la existencia de un
grave perjuicio justifica anticipar lo que debieexr objeto de decisidn en la sentencia
pues la evitacion de ese dafio funda la tutelaipatia. Sosteniendo lo expuesto, Mabel
de los Santos entiende mejor regulado el supuestd EPCBA que en el nacional y
sostiene que, aun cuando no escrito, la l6gicaatedsental exige que el juez verifique
la concurrencia del recaud®.

3. La extension del uso de la tutela anticipadaadas procesos posesorios.

Para la conclusion de este desarrollo considerafmoedamental incluir la
posibilidad analizada por Vargas de extender &trsia de la tutela anticipada tanto al

sistema interdictal cuanto al de las acciones poisas"’

Para ello, y con analisis puntual de cada uno dedoaudos de procedencia,
detalla que las mismas permiten al juez adoptardecasion "anticipada” (definitiva o
provisional) sobre el mérito de la litis, tratAnelade casos "evidentes" en cuanto al

114 Falcén, Op.cit., Tomo VI, p. 439/440.

15 De los Santos, Mabel, Juicio de desalojo y desacitp inmediata en la reforma procesal civil dePieovincia de
Buenos Airesp. 1091, Abeledo Perrot, Buenos Aires, Octubrel2(8SN 1852-0693.

116 Ibid, Op. cit.

117 Vargas, Abraham Luis, Tutela anticipada. Pesfiactualegn “Cuestiones Procesales Modernas”, Suplemento
Especial La Ley Octubre 2005, p. 174.
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grado de conviccién emergente de los hechos cotimtis y, fundamentalmente, de la

prueba arrimada.

Los requisitos a los que refiere son: urgencia gentido amplio, la que
considera debe tenerse por sobreentendida en ttidopde anticipacion de tutela),
fuerte probabilidad, certeza suficiente o conviocgficiente, periculum in damni o
perjuicio irreparable o dafio irreparable, trabdadiis (0 que no se haya contestado la

demanda), requerimiento de parte, contracautedaersibilidad-'?

Creemos que la regulacién integral del sistemaeptotio debiera contener de
modo expreso no solo la regulacidon de la tuteldetausino también la de la tutela

anticipatoria, haciendo efectiva la garantia dettela judicial efectivd®®

18 E| detallado analisis de esos recaudos puede dtzmsa en el articulo citado.

119 “A poco que se piense que se hace mella nodlm interés privado (el del actor) sino, fundataénente de
un "interés publico” (el de la Administracién destluia) que se ve lesionado por la utilizacion peceso para fines
gue no son aquellos respecto de los cuales debe,ssirge como respuesta inevitable la del "abdimginar de la

secuela procedimental”, a partir de lo que se llgooa la doctrina el fendmeno de la "Tutela Anticdpa que, entre
otros mecanismos se nutre de las "sentencias patles". “Al respecto, las objeciones constituci@salson

salvadas por la elocuencia de Morello quien opin Si el juez adquiere en los estadios prelimisa juicio un

conocimiento cierto y suficiente acerca de los bsctonducentes y se encuentra en aptitud de aatitptutela

provisional en ese tramo anterior ¢qué le impidednn? El tiempo de la justicia en esos supuestasndicipa y no
debe esperar a la sentencia definitiva. Postergasdlucion seria malograr la tutela debida, quecestinua y debe
proveerse segln las circunstancias de ese preciaprgpiado instante y no después ... Si el demamdéehe

"chicaneando" y levanta -sin razén un arsenal deollss y barreras para impedir la proteccion a lagyel actor
tiene derecho, segun lo que ya esta demostradoseawitos, ¢ qué justificacion legitimaria diferirdoe esta claro y
expedito? Ninguna’. “Es que las resoluciones antidgs de mérito "provisionales" satisfacen en magiavalente

a la de mérito lo que el accionante reclama "aun@ligroceso prosiga y la sentencia definitiva miqdi la

anticipada." (Vargas, Tutela anticipada....)
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CAPITULO ViII

Prejudicialidad penal en las acciones posesifias.

Resulta util resefar con lturbide que suele sucgde el despojado, en
forma conjunta con la deduccion del interdictog@regamos, la accion policial de que
se trate), inicie accion penal por usurpacion,gméiendo también la restitucion de la

cosa por esa via.

Jurisprudencialmentese resolvié que la sentencia dictada en juicionuirial que, con motivo

de la absolucion de los querellados por usurpacigmiena restituirles la tenencia del inmueble, debevalecer
sobre el pronunciamiento de la justicia civil g, el interdicto de recobrar la posesion, dispuse gsta fuera
entregada al querellante si, en el caso, la juatigenal absolvid, por aplicacion del art. 13 despectivo Codigo
Procesal, sobre la base de que no se habia acdmlighhecho de que la querellante tuviese la efegibsesion del
inmueble, por lo que no pudo mediar despojo. Eestalondiciones la sentencia dictada en sede qui, declard
probado lo contrario, import6é inobservancia del .aftl01 del CAd. Civil, pues en ambos juicios se batde
dilucidar la existencia de un mismo hecho (CSJN, 1Bélos 248:274).”

“También se ha decidido que no debe suspenderg@oglunciamiento de la sentencia hasta la
resolucion de la causa penal, pues, de hacerser lagauél, quedaria siempre a los demandados lébpiod de
discutir en el petitorio posterior su derecho, dedo que, no teniendo el pronunciamiento caractecas juzgada

en el sentido material, no puede suscitarse elref@ld juridico que trata de evitar el art. 1101 d@bdigo Civil

(CNCiv., Sala B, 19/08/94, LL, 1994-E-282f* En igual sentido, cita jurisprudencia que indica

gue“Tratandose de la accion de despojo es inaplicdalaorma contenida en el art. 1101 del C6d. Ciafa vez

que la resolucion dictada en la mencionada acciélo fiace cosa juzgada formal y no material, quedéand la
parte demandada el juicio posterior sobre las ane® posesorias 0 reales tornando, por ende, imfgosildictado

de sentencias contradictorias (Cam. Apel. Civ. Coab.Fam. Crim. y Corr. Laboulaye, 3/12/02, LLC, 2003

(septiembre) 988).’3‘22

La disparidad de las decisiones sefaladas nos levconsiderar las

reflexiones de Peyranada doctrina mas autorizada se niega a decir queliggio civil pueda generar

verdades meramente “formales” o “procesales” distia de las verdades “histérica”, “objetiva” o “matal”, por

reputarla una falsa distincion propia de la doctimlemana decimondnica. Se diga lo que se quiarausodicha
distincién obedecio al hecho de que afos ha segbengue el proceso civil era incapaz de desentrddaerdad, a
diferencia del proceso penal. Durante mucho tiespoeservo al proceso penal la calidad de idénea pavelar la
verdad “histérica” y se le asigné al proceso ciél rol de una suerte de Cenicienta que casi sientmiegia

120 Cftr. Peyrano, Jorge W., Limites de la prejualidad penalen “Jurisprudencia Santafesina”, Revista N° 89, p.
167.

121 lturbide, Cad. Proc. Civil y Comercial cit., Torh®, p. 81.

122 En igual sentido Cam. 12 Apel. Civ. y Com. Caotes, 30/04/97, LLLitoral, 900.
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conformarse con la mezquindad de una verdad “fofn@l“procesal”. Lo relatado explica, asimismo, el
funcionamiento de las cuestiones prejudiciales fEna&n las cuales, palmariamente, se esta expdesqne es mas

confiable el proceso penal que el civil a la hore demostrar cual es la plataforma factica del caso.

Afortunadamente, las cosas han cambiado y ya nermjrrestrictamente, dicha fatalidaol.23

En punto a la prejudicialidad y el desalojo pdrugion, el Superior Tribunal
se pronuncié en “Tolaba Mamani c/ Salas” (LA 54 E352/1355 N° 379), en
circunstancias en que los demandados invocaroncd&rm penal por usurpacion
deducida en su contra sosteniendo que habia heshguzgada respecto de su caracter
de poseedores por lo que habia de enervar el @esattado a su respecto. Se aclard
alli que, ademéas de que los mismos no sometierese (@l conocimiento de su
existencia) de modo tempestivo la consideraciotadsuestion al juez civil, la causa
penal, concluida con el sobreseimiento por presiémp en modo alguno juzgaba sobre
la calidad de poseedores de los demandados, aodmmtbién la relacion entre ambos

procesos conforme al contenido de la sentencia.

Por ello consideramos que, habida cuenta de kesraificultades que
presentan este tipo de acciones en las que labgzuefieren integramente a relaciones
facticas y en las que la determinacion final dpléaforma del caso resulta a menudo
de compleja reconstruccién para el juez, habraedemsly estricta la apreciacion del
valor que el proceso penal pueda tener en ellapgeg, por ejemplo, la posibilidad de
contradiccion que suministra el proceso civil, puedr en muchos casos mas eficaz a

ese efecto y, con ello, para la solucién justadsb.

De todos modos, habida cuenta de la encontradgprjudencia existente en
el punto, fruto también del debate respecto deetestos de la cosa juzgada en uno y
otro tipo de accion, ademas de considerar si debts casos incluirse en los de su
aplicacion imperativa, debiera ser también objetaddtenido estudio al momento de
repensar la regulacién de la cuestién en el Co@igib. *2*

123 Peyrano, Jorge W., El juez y la busqueda detdad en el proceso civiin www.elateneo.org/Doctrina-J-W--
Peyrano.php.

124 Tanto Peyrano en el articulo precitado (nota 126no Andrés F. Varizat refieren a la excesiva derman la
tramitacion de la causa penal como excepcion derijudicialidad del art. 1101 del CC. Aunque estémio
particulariza su analisis en los procesos de dailescatamos sus argumentos en orden a su considerpara una
futura reforma del art. 1101 del Cédigo Civil. La sal adquiere particular relevancia en los casos gimra
tratamos en los que desde siempre se ha procueadipida respuesta. (La excesiva demora en la ti@itn de la
causa penal como excepcién de la prejudicialidadarte 1101 del Cédigo Civil. Su recepcién en losqasos de
dafios en un reciente fallo del Tribunal Superior diesticia de Cérdobsen “Abeledo Perrot on line”, Lexis
0003/70044528-1 y LNC. 2008-5-51). El Proyecto dédithtion 2012 contempla expresamente en su ait5 ific.
b) la excepcion a la prejudicialidad “si la dilaaiddel procedimiento penal provoca, en los hechna, faustracion
efectiva del derecho a ser indemnizado”.
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CAPITULO VIII

Restitucidon del inmueble en el marco del procesmalpgor usurpacion. Su

constitucionalidad.

1. El bien juridico protegido y el art. 181 del Ggol Penal.

Hasta aqui hemos pretendido delimitar el ambitdadgroteccion de las
relaciones reales en la legislacion civil fondal,cerrelato en la legislacion procesal,
encargada fundamental de hacerla efectiva mas ca@daina cuestion a abordar: su
compatibilizacion con la restitucién producida énmearco del proceso penal por el

delito de usurpacion.

El tipo delictivo ha sido disefiado en el art. &l Codigo Penal que reza

gue“sera reprimido con prisién de seis meses a trazsaf

1°- El que por violencia, amenazas, engafios, abdsogonfianza o clandestinidad despojare a otrdalt®
parcialmente, de la posesion o tenencia de un iteue del ejercicio de un derecho real constitusiire él, sea

gue el despojo se produzca invadiendo el inmueldateniéndose en él o expulsando a los ocupantes.
2°- El que, para apoderarse de todo o parte denamuieble, destruyere o alterare los términos o ésiel mismo.

3°- El que, con violencia 0 amenazas, turbare Isgg@n o tenencia de un inmueble.”

A simple vista advertimos la utilizacion de mucldeslos conceptos técnicos
cuyo alcance precisamos en los capitulos anterjones permiten producir una lectura

comprensiva de lo que se describen como hechassipn este delito.

En este tipo penal, lo protegido también es aicieje de facultades que
corresponden a quien tiene la cosa bajo la esferaudcustodia y no a quien tiene
derecho a ocuparf3® Por ello, atn cuando se enuncie a la titularidadod derechos
reales, claro es que lo tutelado en el caso nd @srecho sino el ejercicio efectivo de
estas relaciones de hecho definidas en el Codigb€]

125 Froment, Carlos D. Cassani, Belén, Cddigo Penal grnms complementarias. Andlisis doctrinal y
jurisprudencial Direccién: Baigun, David- Zaffaroni, Raul Eugepi©oordinacion: Terragni, Marco A., Tomo 7, p.
733, Ed. Hammurabi, 2009.

126 En el concepto de posesién se incluye- por adveu en los textos penales es material de trataimiea la
cuasiposesion que, en sencillos términos, no sFedifia de la anterior en sus consecuencias juaglig es una
terminologia casi inutilizada en el ambito civila lcuasiposesién es la posesion que constituyeesdiep de los
derechos reales distintos a los que recaen sobsa poopia, esto es, a los derechos de disfruteeorqunaen sobre
cosa ajena (recordar la enumeracion del art. 25@8 @ddigo Civil). El tipo tampoco la enuncia y haldélo de
posesion pero hacemos la distincion sobre la basa éectura de la doctrina penal consultada.
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La tenencia protegida, a su vez, es la que cenékeuso y goce de la cosa,
que caracterizaramos como tenencia intere§ddéo abarca entonces ni a los tenedores
desinteresados ni a los servidores de la posesion.

Tampoco se exige legitimidad en el titulo de l@aén real sino que se

protege la existenciae un poder de hecho y consolidado sobre la cosa"

Debe destacarse que las reglas de adquisiciorer@tion y pérdida de la
posesion se rigen, para su juzgamiento, por lasa®mdel Cdodigo Civil (art. 2373 y

SS.).

Se advierte entonces que, en el Derecho Penahieel juridicamente
protegido no difiere del Civil. No ha de interprst que se protege a quien tiene
titularidad del derecho real frente a quien no iend: por el contrario, siguen

protegiéndose las relaciones redfés.

2. El proceso penal por usurpacion en los CodigaxBsales Penales.

Hemos referido ya a la regulacion del desalojoipiousion contemplada en
el art. 680 bis del Cédigo Procesal Civil y Comairdie la Naciort®® Recordamos esta
prevision al advertir que la doctrina penal lo adiice en el analisis dogmatico del
proceso seguido ante la comision de este delitoeytgmbién la doctrina civil propicia

su tratamiento conjunto?

Por su parte, el art. 238 bis del Cédigo ProcBsalal de la Nacidff dispone:

“Reintegro de inmuebles: En las causas por infréocal articulo 181 del Codigo Penal, en cualquietaes del
proceso y aun sin dictado de auto de procesamieatojuez, a pedido del damnificado, podra disponer

provisionalmente el inmediato reintegro de la p@se® tenencia del inmueble, cuando el derechodaso por el

damnificado fuere verosimil. El juez, podra fijanau caucién si lo considerare necesarioSe advierte

12T Froment/Cassani. Op. cit., p. 738/739, quienesgmudiscrepancias en punto a si resulta protegjdien ejerce

el derecho de retencion.

128 Froment-Cassani, con cita de Creus, Carlos, Op. [it740.

129 En jgual sentido lturbide, Cédigo Procesal..., Torgpf 151/154.

130 En defensa de esta norma apuntan Froment y Cag&micit. pag. 762) que “Partiendo de la base de la
proliferacion de ataques a la propiedad producighos la situacion de emergencia relativa a la fadta vivienda de
gran parte de la poblacién, la incorporacién legisVa ha significado una innovacion eficaz. En &fea través de
ella pueden retrotraerse las cosas a su estadar@i®, devolviendo rapidamente a su titular el ingble usurpado,

lo que significa un avance, puesto que ya no rasudicesario esperar el resultado de la investigadital para
reclamar dicho acto.”

BLiturbide, Cod. Proc. Civ. y Com..., Tomo 12, p. 138aén, Beatriz en la misma obra, Tomo 13, p. 902910.

132 Resefia jurisprudencial producida en el mismo capipor Claudia E. Velciov, Cédigo Penal y normas
complementarias..Tomo 7, p. 796/797.
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también aqui una medida analoga a la anteriorcgmiprevista también en el art. 205

bis del Cadigo Procesal Penal de la Provincia ¢leyJu

Este dltimo prevé en su art. 416, relativo a ladema, que la sentencia
diSpondré‘también, cuando la accién civil hubiere sido ejiel&, la restitucion del objeto material del delito”

. L . S . L 133
“Sin embargo, la restitucion podra ordenarse aundmeaccion civil no hubiere sido |ntentada.3‘

En tal direccién, el art. 522, que regula la “BH@én Civil”, dispone queLa

condena por restitucion (...) se hara efectiva amtgileunal encargado de la ejecucion, por la padeil o por el
Ministerio Publico en su caso, segun las reglaaldstidas por las leyes de procedimiento civil plarajecucién de

la sentencia.”

De tal modo, hoy puede observarse la restitucémehuebles en sede penal

aun cuando no haya ejercicio de la accion civil.

Este Cddigo Procesal Penal ha sido reemplazadelpmpre fuera aprobado
por la ley 5623 que, en lo que aqui interesa, reaatia posibilidad de restituir el

inmueble por parte del tribunal disponiendo, a mddonovedad, que las sentencias
“cuando no sean inmediatamente ejecutadas o nogiusdrlo por simple orden del 6rgano judicial gas ticto, se

ejecutaran (...) ante los jueces civiles que corragpa”. INnferimos entonces que la sentencia, en la
hipotesis subsidiaria, sera dictada por el jueappearo ejecutada por el juez civil (art.
538).

Apuntamos que se reconoce accion civil para lgéitwegn de la cosa
obtenida por el delito en el art. 42, y facultadgpresas a ese actor civil para pedirla

(art. 132). Por su parte, el art. 159 declara et de la victimaa requerir el inmediato

reintegro de los objetos sustraidos y el cese stalde antijuridico producido por el hecho investigaen las cosas o

efectos de su pertenencia, cuando ello correspsedan las disposiciones de este Codigo” (inc. 7).

En palabras de la nota al articuite capitulo resulta imprescindible a los fines d
adecuar las disposiciones de nuestro Cédigo Proc&salal proyectado a los principios consagrados an |
Declaraciéon sobre los principios fundamentales dstigia para las victimas de delitos y del abusopdeler,
adoptada por la Asamblea General de Naciones Unétfasu resolucion 40/34, del 29 de noviembre d&7198

133 Texto de aplicacion residual a los casos en tragmmo frente a la vigencia del nuevo Cédigo Proceéanhal,
cuyo tramite compete a los Juzgados de Instrucd®iCausas Ley 3584. De ellos, el que tiene sede eiudad
capital, San Salvador de Jujuyformdé que, a partir del 1° de septiembre de 2GlJentrar en vigencia el nuevo
Cadigo Procesal Penal, recibié por Mesa de Entraciasi 128.000 expedientes, y menciond la existetec00.000
expedientes en el Archivo de la Policia de la Rrow con lo que el nimero de causas en las queesiigente
resulta relevante para su consideracion. Noticia 2&09/11 publicada en la pagina web del Poder diadide la
Provincia.

Respecto de la vigencia del nuevo Cédigo puederultarse las Acordadas N° 126/11 y 130/11 en la pagweb
del Poder Judicial de la Provincia de Jujuy.

43



3. La opcion de las vias civil y penal para la iestién del inmueble usurpado. El art.
29 del Cédigo Penal.

Muchos sujetos que sufren lesiones en el ejerdieisu posesion o tenencia
evitan el ejercicio de las acciones civiles pampcir la denuncia penal que, tratandose
de un delito de accion publica, pondra en cabek&stado el ejercicio de la accién y
si, como consecuencia de ello, finalmente obtidaerestitucion del poder de hecho
sobre la cosa, habran conseguido el objetivo stesi@ad de dar cumplimiento a los

recaudos civiles analizados.

Fuster y Ventura* en el tratamiento de normas anélogas por susosfadas
citadas en el apartado anterior pero en el CodigaeBal Penal de la Provincia de
Cordoba apuntan que, bajo la esencia de un modekatrio como el que ahora se
implanta en la provincia de Jujuy, se pone en Gablez fiscal el deber de impedir que
el delito cometido “produzca consecuencias ultegbi(art. 350), de modo que debe,
“hacer cesar” sus efectos.

Perdida la posesion por cualquiera de los modas euCddigo Civil
establece y cuando esa pérdida obedece a la atxidm tercero que se ejerce en contra
de la voluntad del anterior poseedor (art. 2382G#&ligo Civil), conforme la doctrina
actualmente mayoritaria este nuevo poseedor comiangozar de la proteccion civil
gue brindan las acciones policiales aun frentenijao poseedor que, en el sistema,
debiera acudir a la justicia para la restituciorladeosa (art. 2468 del mismo Caodigo),
haciendo ejercicio de las acciones posesorias aqragite dichas que debieran
permitirle desplazarlo facilmente por el caracteioso que- a su respecto- reviste el

contrario.

Pero esa restitucion, que es la que preveén lagresscpoliciales y en su caso,
los interdictos, al menos se superpone con la gl art. 29 del Codigo Penal y las
normas que enunciaremos de los Caddigos ProcesaesleB en los que no
necesariamente existira sustanciacion que perniés partes controvertir los extremos

de una situacion que es esencialmente de hecho.

134 Fyster, Ventura, De la usurpacion y la proteccjoridica. ..
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En efecto, el art. 29 del CAdigo Penal dispone ‘gt &entencia condenatoria podra

ordenar: 1. La reposicion al estado anterior a lantision del delito, en cuanto sea posible, dispuiiea ese fin las

L . . .13
restituciones y demas medidas necesarlas...a’

De tal modo, coexisten dos sistemas protectoradg) y penal, que prevén
la restitucion de la cosa como consecuencia detepm pero que pueden tramitar
paralelamente llegando aun a conclusiones disiniesalli también que resolver la

cuestién de la prejudicialidad del proceso penaisalte una cuestion menor.

Cuando por esa via opera la restitucion definiwda cosa, se manifiesta un
conflicto de sistemas ya que el penal no fija lesaudos del civil ni brinda,
fundamental y necesariamente, posibilidad de dafgnprueba al contrario para su

procedencia.
Debieran armonizarse también los recaudos dalsslares.

Veamos: la proteccion civil de las relaciones egadsta receptada en el
derecho de fondo, con los canales procesales eérgués legislacion penal toma a su
vez la punicion del delito en el que se compronteetaccion estatal pero que, en una
mas moderna vision, contempla también a la victimgor ello, se dirige a su
reparacion. Los derechos penal y procesal penabgeavanzan, en este sentido, de un

modo que nos llena de optimismo.

Sin embargo, tal como lo exponen Fuster y Ventedficada la causal de
pérdida de la posesion que contempla la norma ratiatay, por lo tanto, a fin de
recuperar la cosa, no podria eludirse la via Ipgdainente contemplada en el derecho
de fondo y, a ese efecto, remiten al concepto dgasion que, en el art. 2456, enuncia
al supuesto dentro del Codigo Civil fijando quep&zo por el cual la cosa puede

recuperarse es de un afo.

135 Refiere Terragni que se discutié la posibilidadate el Cédigo Penal incluyera una regla como égt, implica
la posibilidad de que el juez penal se expida sawestion civil, sosteniendo que “para implantaraunstitucion,
darle vida y uniformidad, no hay mas remedio queirdedmo se pondra en funcionamiento en todo e$,psih
perjuicio de las disposiciones procesales que detstablecer las provincias (y la misma Nacion eéarsbito de su
jurisdiccion, como legislatura local). La ComisioeldSenado en su Exposicion de Motivos no juzgé sdlimila
objecion.” “Otro aspecto constitucional puesto ermsalision es el referido a la defensa en juicio, pse la
reparacion del dafio se impone de oficio en la s&ige y no ha sido materia de discusion en el psoegueda
afectado el derecho constitucional del imputaddszutir su procedencia y cuantia” (agregamos nossiren este
caso, la restitucion de la cosa). “Dejando de ldde distintas soluciones que se han propuestoyéstion presenta
hoy un aspecto exclusivamente tedrico pues los ©édig Procedimiento reglan la intervencién del acioil y
resulta improbable que un juez de nuestros diagldemn la sentencia aplicar literalmente el art. 8ondenar a la
reparacion de perjuicios (decimos nosotros, a Istitacién de la cosa) sin pedido de parte y- padeersin debate
previo. Si lo hiciese habria agravio del principtmnstitucional de la defensa en juicio.” (Terraghilarco A.,
Cédigo Penal y normas complementarias. Analisisrdwty jurisprudencial Direccion: Baigun, David- Zaffaroni,
Eugenio Rall, Coordinacién: Terragni, Marco A., Tt p. 452, Parte General, Ed. Hammurabi, 1997.)
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Por ello, con citas de Lafaille y SalV¥t entienden que aquellas hipétesis en
las que, vencido este plazo y por via penal (habigorecluido la oportunidad del
ejercicio de las acciones civiles) se ordenarastitucion de la cosa, ello configuraria
un “despojo judicial” CON la“consecuente responsabilidad funcional de quierotdena’. ESe despojo
judicial se describe como el que se verifica cualadmesolucién judicial se dicta sin
audiencia del verdadero poseedor o por una autbgda careciera de atribuciones para
ordenarlo y éste es desposeido. Asi, es un adicedsa en el que la intervencion de la
autoridad basta para configurar el despojo porgs@érticulares no pueden resistir sus

ordenes. Afade Fuster qtpeetender el restablecimiento de la situacién decho en el marco de una

accion penal por usurpacion triunfante, entabladeedo de prescripta la accion civil posesoria degiean un

verdadero supuesto de fraude a la Ie%/:.')'”7

Resulta confusa para el litigante- una vez masptaon: se ejerce la accion
civil, comprometiendo tiempo, actividad probatagi@argo de la parte, sometimiento a
posturas doctrinarias y jurisprudenciales confusak luz de lo expuesto, limites
temporarios para el ejercicio de las acciones mstsimgidos y, finalmente, costas, o se
deja todo en manos de la investigacion estatalcyosh del proceso penal esperando la

restitucion por este medio?

El problema excede este trabajo, que pretende piateado también este

interrogante.

138 | afaille, Héctor, Derecho Civil, Tomo lll, Tratadte los Derechos Reales, Vqlpl 341, paragrafo 424, Buenos
Aires, Compafiia Argentina de Editores SRL, 1943lya§aRaymundo M., Tratado de Derecho Civil Argemtin
Derechos Reales, Tomoen nota al pie de p. 404, p. 310, Libreria y CBslitora de Jesis Menéndez, Buenos Aires,
1927.

137 Cftr. la ponencia de Fuster, La usurpacion en el i§odCivil, presentada en las XXIII Jornadas Nacionales de
Derecho Civil, Tucuman 2011, www.derechocivil2011.com.
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CAPITULO IX

Razones que subyacen al disefio de la proteccitas delaciones reales: volviendo a

los Fundamentos de la Proteccidon Posesoria.

1. La construccion de las normas y los fines dardaeccion.

Peyrano nos recuerda con acierto que hay figurasg encuentraa caballo

del Derecho Civil y del Derecho Procesal, ubicaAndasken ese territorio que califica Roberto Goldsatit como
Derecho Justicial Material Civil. Recordemos: parh autor citado sélo pertenecen al Derecho Procelsal
disposiciones que indican al juez “cémo debe precggero no las que establecen “cdmo debe decidasultando
indiferente la colocacion de las disposiciones k@ @&ligo Civil (0 Comercial), o en un Cédigo de Proceiéntos.
Anota Goldschmidt: “El criterio decisivo tanto paleajusticia penal, como para la justicia civil, tasconstituido,
mas bien, segun la férmula de Kipp, por el hechquizel derecho procesal determina cémo se debarlEdallo,
mientras que el derecho justicial material determsu contenido’. La cosa juzgada y los efectos demtencia, las
normas sobre prueba incluso las relacionadas cos ildicios y presunciones, las defensas de presonp

liberatoria pertenecen, por ejemplo, al derechctifial material no obstante ser instituciones regflas, total o

parcialmente, por los Codigos Procesales Civiles® Los casos de nuestro estudio abarcan
claramente esta conjuncién de cuestiones. De laflegarrollo procurado respecto de
cada uno de sus aspectos.

Al realizarlo, comprobamos que el disefio de ldagu@on de las relaciones
reales se sustenta en decisiones de politicadégsslque les atribuyen consecuencias
juridicas enmarcandose en concepciones ideologimadelos sociales, necesidades de
periodos histéricos y culturas determinadas asbatenlos avances del propio derecho
en cada tiempo. La regulacién asi construida ha gdoerando la conflictividad

normativa expuesta.

Si a lo largo de los siglos ha sido necesario mmap y exponer
“fundamentos de la proteccién posesoria”, ello pdaananifiesto que su concepcién

no es unica ni su determinacion pacifica.

Entendemos sin embargo, que ese esfuerzo en fdicason excede
ampliamente el campo teorico y resulta necesaria &ora de pensar un disefio

normativo concreto.

138 peyrano, Jorge W., Esquema de la excepcién demiplimiento contractuakn “ Jurisprudencia Argentina”,
2008-1-1078-SJA 12/03/2008 y “Abeledo Perrot om'lirLexis N° 0003/013729.
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No estamos pensando que deban abandonarse lashnamtEndencias que,
propugnando justas soluciones, se dirigen a laticatson de institutos “ad hoc” pero
si que hay campos que, en la descripcion de losestgs de hecho, presentan una
casuistica que es factible determinar y simplifichsefiando un sistema protectorio
accesible que no ponga al litigante y, fundamergate al titular del derecho, en el
riesgo de que, teniendo razon, no la obtenga poatiecuacion de la via elegida.

En este caso, es presupuesto esencial deterrmarbletivos perseguidos
con la proteccion de modo, una vez mas, que eldderkrinde respuesta adecuada a la

necesidad del hombre concreto.

2. Los grandes paradigm&8y el reconocimiento de la funcién social de lagsién en
la usucapion.

El pensamiento predominante en nuestra legislacidril™*°

puede
sintetizarse en el paradigma del decimondnico “Gadie las Propiedades” (Codigo de

Napoleon) que fue tomado por el Codigo de Vélez.

Su concepcidn, netamente liberal y protectoraadgrépiedad, respondio al
resguardo de la garantia consagrada desde la pEZopistitucion Nacional que, desde
1853 y hasta hoy, la declara “inviolable”, sin latir idéntica connotacién a otros
derechos de igual o mayor valfa.

En correspondencia temporal, los disefios procesaseidos bajo los
liberales postulados de la Revolucion Francesdirggen a una tutela eminentemente
resarcitoria y protectora del deudor a la que abatamos honores pese a los ingentes
esfuerzos por responder a los nuevos paradigmeectonos hechos desde la doctrina y

jurisprudencia y con los avances efectivamenteliegos en su direccion.

Estos modelos, sin embargo, adoptaron la protecpasesoria que, Sin
necesario sustento en la titularidad de un dereelah existe desde hace siglos,
reconociendo en ella las consecuencias juridicadegaon tradicionalmente atribuidas:

proteccion por acciones propias y posibilidad decapir.

139 Sobre el concepto de “paradigma” ver Peyranargé W., El cambio de paradigmas en materia proceisd,
en “La Ley” 2009-E-785

140 Sin desconocer en modo alguno la trascendamcestos aspectos de la ley 17.711.

1411 una, Daniel G., El derecho de dominio en el oataiento juridico argentino en los umbrales del Xl en
“Abeledo Perrot on line”, Lexis N° 003/014099.
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Vale poner de resalto esta circunstancia porque en los cdodigos
concebidos bajo el influjo liberal, la importanacjae se reconoce a esta relacién de
hecho hizo que estas acciones pudieran ejercersia lem contra del titular del

dominioX*?

En esa linea de sentido, es dable advertir quesdaapion es un modo de
adquirir el dominio por el transcurso del tiempguiado legalment&?

Con él se premia al poseedor diligente para perhaitcirculacion de la
riqueza y, dando al titular real la posibilidad amplia y sostenida defensa de su
derecho a lo largo del tiempo, se admite también lgupierda cuando no lo ejerce.
Claramente esta reconociéndose una funcion altemestévante a la posesion y

dirigida a hacer efectivo su fin mas socf4l.

Por ello, al pensar en la proteccion de las retes reales, el objetivo puede
dirigirse sélo a la interdiccion civil de la violga pero también puede mirar un poco
mas alla protegiendo a quien, en el marco del misistema legal, se encuentra en el
ejercicio de una relacién que, consolidada eneshipio, va realizando los extremos

requeridos por la norma a ese efecto.

Nos enrolamos en las escuelas de los maestrospipeignan diseios
procesales y fondales que sean compatibles comjlar tutela de los derechos, con la
tutela eficiente y efica’> Para ello consideramos importante esforzarnosientificar

cuales son los derechos o hechos protegidos yiBoaplas vias para hacerlo.

142 Recordar el texto expreso del art. 2490 del Co@gal.

143 Art. 2524 inc. 7° del Cédigo Civil

144 Cftr. en el punto el anélisis de Cossari, Nelson.(GRemedios posesorios: la usucapién y la manelazigr la
existencia de la posesipen diario “La Ley” del 7/06/11, p. 1/4.

145 Compartimos plenamente el pensamiento de Jorgeeytafo quien afirma que “resulta ser que cada vés m
asiduamente se piensa al proceso civil como unaesapgomun, principalmente a cargo de las partegntada a
asignarle eficacia y eficiencia al Servicio de Jist Corresponde, pues, establecer cuando un juidid sera
eficaz y eficiente. La “eficacia del proceso” seifiea cuando los mecanismos procesales existatgaxrigen legal,
funcionan en la practica aproximadamente igual ananera como fueron concebidos. Vale decir queahe thaber
una brecha demasiado amplia entre lo que dice yapicesal (v.gr. que la sentencia se debe dictmscurrido
cierto lapso) y su realizacién en lo cotidiano. éficiencia procesal es algo distinto y mas amgHara una cabal
comprension de dicho paradigma, es preciso ten@uenta la significacion asignada a la palabra “efieo” por el
Diccionario de la Real Academia Espafiola. Estedeonoce valor opuesto a lo que es “quimérico” o taso”.
Ahora bien: ¢cuando estaremos ante un proceso falbg’? Pues cuando no sélo se le otorga la razéquien la
tiene (reconocimiento de derechos) y mas o menuatsoddel lapso programado por el legislador (proseficaz),
sino cuando por afiadidura el pronunciamiento de itnéviene a satisfacer realmente al requerimient d
justiciable consistente en que se le restituyaropnse sus derechos violados o “desconocidos’gfdesicia no es
“lirica” porque se traduce en una efectiva ejecutjpo, llegado el caso, le brinden tutelas diferiedas (tutela
anticipada, por ejemplo) que de no concederse,regoparia la infructuosidad, en términos reales| geoceso
respectivo.”(Peyrano, Jorge W., El Proceso Civil:auempresa comun. El deber de informacion patrimodé
deudor en el seno de un procesowww.elateneo.org/Doctrina-J-W--Peyrano.php).
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Creemos absolutamente relevante la consideracidjueda proteccion de las
relaciones reales se dirige a la del Estado dedbereaplicable en todos los casos. En
esos términos es posible exponer que el motivesgbgace en la proteccion interdictal
o policial es evitar la violencia privada, lo qusstjfica impedir que lo discutido por
interdicto o accion policial pueda reeditarse pwo proceso posesorio. Para satisfacer

ese fin es suficiente un Unico tipo de acciones.

No obstante, tradicionalmente se han sefalado entelxtos clasicos otras
razones que apuntan al andlisis de lo que la posesbmo especie de relacion real,
representa en su funcion, en la expresion de lanted humana, en el inicio de una
propiedad, en la proteccion del sujeto frente aemuno tiene motivos juridicos

preponderantes para oponer a ella}®tc.

Axiolégicamente, entendemos que la provisoriedad laleprimera escala
protectora actual (acciones policiales e interdictse corresponde también con el
encomiable pero especifico objeto que se persiguesyconferir proteccion mayor a la
relacion que revela alguna estabilidad y, por taptatencialidad para revestir otra
funcidon (acciones posesorias propiamente dichasjlirgge a un distinto orden en la

seleccion de los motivos de politica legislafi/a:*®

148 Musto, Op.cit., Tomo 1, p. 372/385.

147 En tal sentido Nuta y otros, La anualidad como isitpi absoluto. ..

148 A modo de ejemplo de la relevancia de estalpnudtica vale destacar que, durante 2011, el recterla

Universidad Catolica Argentina, sacerdote Victor el Fernandez, reeditd, en ocasion del debatelpdey de

extranjerizacion, las consideraciones formuladag fm Iglesia en el documento emitido por la Confeian

Episcopal Argentina “Una Tierra para Todbditado por la propia Oficina del Libro de la Cérencia y emitido

en 2005, p. 68 y 69). (Cftr. noticia del 7/10/11vemw.lacapitalmdp.com/noticias/El-Pais/2011/10/08/1%.88n ).

Ese documento, formula en capitulo especifico “Begpas-Hacia una Tierra para Todos-Hacia el Estadta

Sociedad” las siguientes, que ponen de manifiestoakcendencia de la cuestién que tratamos y gueaslucen en

la necesidad de:

e “Establecer una politica de largo alcance que canpde integralmente la cuestion de la tierra y lesursos
naturales.”

e “Generar politicas fiscales que favorezcan el usaional y eficiente de la tierra, de manera adeaiad
equitativa.”

» “Garantizar el acceso y la seguridad juridica de fanencia de la tierra, por el estudio de dispasies
innovadoras y de figuras juridicas nuevas alli domd se adapte la legislacién vigente (propiedatwoitaria
u otras)”

e ‘“Desarrollar sistemas catastrales apropiados qumgiifiquen los procedimientos de registro de tistra fin
de facilitar la regularizacién dominial y las traasciones.”

* “Revisar las leyes de usucapion y otras, para sificpr, acortar los tramites y reducir los costoarp los
usuarios”

« “Disefiar politicas agiles que permitan el traspad®tierras fiscales nacionales, provinciales y roipdles, en
primer término, a la poblacién carenciada que lasipa.”

Pese a la fecha de emision del documento y el heelyue contiene muchos datos estadisticos quéeaha deben

estar desactualizados, su lectura muestra de madienge el contexto de nuestro pais en punto allpnod de la

titulacion de las tierras, lo que torna de graneehncia la adecuada regulacion de la posesion grsteccion con

expresa contemplacion de estos aspectos.
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En efecto, si reconocemos que la posesion, comdamplejidades que se
derivan de su cardcter esencialmente factico, #griéud para llegar a la adquisicién
del derecho real por el transcurso del tiempoocts que habra de prestarse especial
atencion a su proteccion (sustentada so6lo en Egadme de hecho) durante la etapa que
se comprende desde su comiéfizy hasta el momento en que se cumpla el plazo

necesario.

3. La especial proteccion del poseedor usucapiergeesidad y limites.

Por ello es importante incluir un breve abordadadpostura que ha sefalado
gue la diferenciacién entre acciones posesorigsagrente dichas y policiales, ademas
de los efectos reipersecutorios diferentes atrimiichsi a modo de justificacion por la
doctrina para el doble juego, resefia que la miggna tina razon fondal que la sustenta:

la proteccién del poseedor usucapiente.

Hemos citado ya que para sus autores la posesidal &s requisito
absolutd® en el sistema actual de la accién de recobraunga@mentalmente, se basa

en las fuentes historicas de su regulacion.

Filoséficamente sustenta el dualismo en que, desdafio, en el debate
posesorio ha triunfado la posesion justa frengiajusta. Entiende que Vélez concibid
una accion en defensa del orden publico que séeetado en las vias de hecho y otra
para definir el conflicto posesorio en base algassessionis, mejor calificado segun el
parametro de la anualidad. Asi es como la accidnddspojo tiene caracter
provisionalisimo pero, remediada la agresion aksia, queda al poseedor anual la
instancia posesoria plena para hacer valer elogsgssionis. De ese modo, el requisito
de la anualidad conforma un elemento objetivo éstadp para decidir un conflicto

subjetivo fundamentalmente en defensa del posaelmapienteAsi, aguel que a punto de

adquirir el dominio por prescripcion es despojadaecupera de propia autoridad, condenado judiciaiteea

restituir cuando se le entabla la accion policia despojo, cuenta todavia con proteccion legalréera su mayor

status posesorig” proteccion con la que -claramente- no contarieaso de establecerse un

Unico sistema al modo en que venia concibiéndaste ledProyecto 2015

149 Que se produce cuando se retnen el corpus y eltendomini (art. 2373 del Cédigo Civil).

150 por oposicién a la relatividad que le atribuyetexto del Cédigo Civil y, en su interpretacién, laymda de la
doctrina.

1L« histéricamente ha triunfado en el debate posiestar posesion justa frente a la injusta. En elatg#ro romano
clasico, era la de quien primero habia sido agredakntro del Gltimo afio; en el derecho francés éh mbseedor
anual. Los argumentos de la proteccion posesoeadiu disimiles. Nuestro sistema, por cierto interimed decir de
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A nuestro juicio las opciones, tal como se plamtbay, son tres: o se
establece una sola clase de acciones como lo E@iProyecto’98 y se recoge en las
Conclusiones de las ultimas Jornadas Nacionalesidaes o se mantiene un doble
sistema protectorio para este Unico caso. En gsétesis, pueden repensarse los
recaudos de modo tal que no resulten en interpo@@x injustas, apartadas de la

realidad o, tal como ahora sucede, superpuestas.

La tercera opcion es la planteada por el Proyget@012 que, sin establecer
legitimaciones diferenciadas especificas, admita pa caso de nuestro analisis que,
luego de restituir la cosa, el poseedor anteriadpuentablar o continuar la accion

posesoria o real respecto del hecho anterior.

No estamos tan seguros de desestimar la exigelgciana legitimacion
calificada —en la que la consolidacion en el tierapa insoslayable- y la atribucion de

consecuente proteccion, sélo y de modo estricta, glgposeedor usucapiente.

Mas alla de que en su origen razones historicasen llevar a que se
acufiara jurisprudencial y legislativamente como requisito para la proteccion
posesoria frente al antiguo propietario, entendecob&rente que, si reconocemos que
la propiedad reviste actualmente funcién sociak guderecho a la propiedad se ha
consagrado como derecho humahg que aln en nuestro decimondnico sistema civil
el propietario que no ejerce sus derechos puedieipet dominio por la prescripcion
adquisitiva de un tercero, siendo ésta una figueaigtegra el propio ordenamiento, la
determinacion de un solo sistema protectorio caidern todos sin diferenciacion

dejaria- en principio- sin proteccién al poseedoelesupuesto especificado.

Advertimos con claridad la necesidad de simplifiehrsistema en todos los
demas casos y de no duplicar vias para la misn@gid de fondo asi como la
necesidad de atribuir a las resultas de estos swecel caracter de cosa juzgada

material.

Benedetti, cuenta con dos fundamentos: "uno denoedierno y tendencia publicista-prevencion y rejine de la
violencia y vias de hecho, -otro de orden internpriyatista- el reconocimiento del derecho del indiio a ser
respetado en toda exteriorizacién de su voluntgdicada concretamente a su relacion con la cosaetimia a su
poder de disposicién material que responda a unlifito y justo, mientras los datos sensibles dedalidad
aparente no revelen lo contrario”™ (Nuta, ProspeRiodriguez Herrera, La posesién anual...).

152 v/er en el punto el profundo anélisis constituciota Caballero, Alejandra Marfa Luz, Derecho a laopiedad:;
inviolabilidad, acceso a la vivienda familiar; abasumo y a los medios de produccion o participagpi@uuctiva,en
Derechos Fundamentales de la Persona Humana, Dire€arlos Ghersi, p. 319/353., Buenos Aires, Ed.Legy,
2004.
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Pero en el supuesto que consideramos nos pregusmtgom® ocurriria, por
ejemplo, con quien siendo poseedor usucapienteespofado, supongamos, a los
dieciocho afios de posesion y, en lugar de rectdrjusticia para su recupero, lo hace
por vias de hecho. Esta situacion constituye ualidesl cotidiana en provincias como
la nuestra en las que el problema de la faltatdiatidad sobre las tierras esta bastante

extendido.

Si asi lo hiciera, al desaparecer la protecciotadposesion calificada”, no le
quedaria remedio alguno porque quien se hizo deukva posesion por medio

“injusto”, en el caso de que dedujera la Unicad@tprevista, resultaria triunfante.
¢ Perderia entonces, este sujeto, la posibilidagsuleapir?

El art. 2484 del Proyecto de 1998 prevé la “Intgcidn por privacion de la
posesion” y dispone quel curso de la prescripcién adquisitiva tambiéniséerrumpe cuando por el hecho
del propietario o de un tercero se priva al ocupade su posesién durante un afid?0r imperio de esta
norma, el usucapiente que recuperé por si la cosss alel afio de ocupacion del
despojante no veria interrumpida su posesion y igpodonsolidar la prescripcion

adquisitiva'®®

Se advierte alli un primer nivel de proteccion quedaria enervado, en
nuestra interpretacion, si el despojado tentarsuetontra la Unica accién prevista en el
sistema ya que si este Ultimo resultara triunfagtejuedaria ya posibilidad alguna al

usucapiente de restablecer su relacién con la cosa.

En este punto, creemos mas cercana a nuestro gensara solucion del

Proyecto 2012. En sus Fundamentos se sostiengjamoémte, queTal vez técnicamente

hubiera sido mas completo el ejercicio académicadarar pero manteniendo un doble juego de acEpnmas
denominadas policiales y las restantes conocidasioc@cciones posesorias propiamente dichas. A alo s
agregarian las de obra nueva en sus dos variames algunas otras como el dafio temido, etc. No otestéa

normativa debe existir para actuar en una sociedamierna, rapidamente, a fin de restablecer la siita factica

violentada. Sin dejar ninguna situacidon desprotagidebe prevalecer lo practico sobre lo académicdlas
adelante agregaa proteccion civil disefiada no difiere demasiadie la contenida en el Cédigo Vigente pero
se esclarecen algunos términos y situaciorté.”

Sin hacerlo explicito, se ha conferido una solicia problema que
planteamos mediante la incorporacion del art. 287&ue refiriéramos anteriormente,

norma que no tiene analoga en el Proyecto del "98.

153 Agradecemos la deferencia del Dr. Jorge H. Aliedrguien consultamos en el punto y esclarecgupliesto.
154v/er en Fundamentos del Proyecto (www.nuevocodigawwj. Edicion impresa del Anteproyecto de Codigo
Civil unificado con el de Comercio 2012, 12 Edicipn808/809, Ed. Codice, Buenos Aires, 2012.
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La que ahora nos ocupa defin&irbaciones o desapoderamientos reciprocos. Si los

hechos constituyen turbaciones o desapoderamiemiiprocos, quien es condenado en la accién pogesor
cumple con la sentencia de restitucién, puede weguentablar o continuar la accién posesoria o negpecto del

hecho anterior” COmoO se aprecia, faculta en la hipotesis planteadaaccionar
nuevamente contra el despojante, permitiendo aqums usucapiente el resguardo de

esa trascendente relacion.

Reiteramos, entonces, que exclusivamente pars@stesto es necesario un

orden de proteccion diferenciado del de la Unicadac

Respecto de los demas, los andlisis de los autpresesefiamos han dejado
claro que la regulacion de un segundo tipo de aesi@s innecesario. De tal modo,
concluimos que la legislacion, tanto procesal auanstancial, deben prever que en los

restantes no sea factible el replanteo de la curesti

Como optima solucion, a nuestro entender, la legén procesal deberia
adaptarse a la sustancial para no sufrir tacha@estitucionalidad alguna y brindar
seguridad al sistema.

Proponemos para ello que se establezca en el Cd&ligb como requisito
sustancial de la demanda la carga de describihdobos en que el actor funda esta
especial legitimacién, describiendo su posesiénnsobdada’ o “calificada” con
especificacion de las razones por las cuales i@aracmica o general resultaria inviable
para la solucién de su caso. De ese modo, el jogédgdisponer el rechazo in limine
cuando el litigante no cumpla con la carga o nsfsg@a sus condiciones, sin perjuicio

de que pueda, en su caso, reconducir la postulacide tinica acciofr>

Mas alla de la regulacion prevista en el Proye@22 entendemos que una
solucion de tal naturaleza evitaria la deduccionirdeiles acciones que pretendan
fundarse en el supuesto de hecho previsto en .eRarb, reduciendo su campo de
aplicacion al supuesto que comentamos. Teniendepie el estado actual del tramite
legislativo del Proyecto 2012 seria apreciable umtéusion de este tipo en futuras

reformas procesales.

1% Morello, Augusto M., Opciones procesales....
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4. Proteccion civil y proteccion penal.

Finalmente, si s6lo se entiende a la protecciétasleelaciones reales como
una via dirigida estrictamente a la interdicciornlde la violencia, habra que plantearse
si es necesario disefiar un sistema de proteccudinycho bastara con la proteccion
penal que, sancionando al “delincuente”, dispongacthmente la restituciéon de la
cosa, lo que aparentemente no resulta la soluc&natecuada.

La eleccion de una regulacion civil de la proténcposesoria responde, a
nuestro entender, al hecho de que se trata deeseteren los que se involucran

esencialmente derechos privados de contenido patrainy, por tanto, disponibles.

Confesamos que la reflexion de estos temas nos fpeste a una dificil
basqueda de equilibrio en su ponderacion. En efeuiestos en la balanza, se
encuentran por un lado la funcién social de la §i6s€® y, por otro, los derechos de
guien se ve injustamente despojado y pretende eatlio recuperar la cosa en tiempo
propio y sin dilaciones indebidas.

Habra entonces de determinar el Estado a travéssdérganos legislativos,
si la interdiccion civil de la violencia, como prma escala en esta proteccion, requiere
la tutela penal y en qué casos (lo que entendesiodehe ser cuando, al tentarse las
vias de hecho, se compromete el orden que éstegdednatizar) pero, particularmente,
si ese orden debe restablecerse por via de laipardel delito y restitucion de la cosa
en sede penal (en cuyo caso seria innecesariacdeh ate los interdictos y acciones
policiales) o si el orden penal debe restringiascionar a la punicién en casos estrictos
y dejar que la restitucién opere con adecuada Hidsith de contradiccion en el proceso
civil.

Esta nos parece la solucion méas adecuada porgeimanto expuesto: el
interés comprometido en la posesién, mirada taml@énsu funcion social, es
esencialmente privado y por ello debe ser objetopd#ceso civil o ejercicio de la

accion civil en el proceso penal.

158 Que reviste muchisimas expresiones de las cualasucapion es, tal vez, la mas acentuada peronguesta

importancia a ninguna de las demas. Piénsese, mnmo, en los regimenes regulatorios de las tieriacales
provinciales, que pertenecen en principio al domipfivado del Estado. A modo de ejemplo cito al &rtle la ley
3169 de la Provincia de Jujuy que dispone: “Deckganorma esencial para la interpretacion y aplicecde la ley,
el concepto de que la tierra es un bien al servi@la persona humana, que tiene una funcién sdcigl La
adjudicacion, uso y destino de los bienes que sgyén en virtud de este ordenamiento y actos dagaen su
consecuencia, responden a exigencias del bien cgrsarrigen por ellos.”
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Finalmente, tampoco escapa de nuestro andlisidagusoluciones dictadas
en ambos procesos no deberian resultar contradtgrque resultaria contrario a la
economia procesal obligar a deducir la accion cudndo resulta factible obtener el

mismo resultado al cabo de la realizacion del mogenal.
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CAPITULO X

Consideracion final.

Etapas como la que transitamos, en las que se abpemtunidades
importantisimas a través de la revision de la lagién general, son Unicas, y el hecho
de que se encomienden a especialistas es funddrpardda concepcion de esquemas

superadores que brinden respuestas eficientesaces.

En el problema que nos ha ocupado se conectanagandiversas ramas del
Derecho que es factible armonizar desde, primardeterminacion de las politicas que

deseen adoptarse y, luego, desde la adecuaciodaedllas a esos objetivos.

Creemos que simplificar la proteccion, atribuirl@@enes competa realmente
sin superponer esquemas o duplicar competenciasspatratamiento y fijar normas
claras es el modo de evitar que el justiciable grere en busqueda de soluciones
inciertas y el Estado invierta, a través del Pddelicial, tiempo y recursos en procesos

que en definitiva no satisfagan su necesidad.

Retomar el estudio de la cuestidon parece a vebesisa tarea de reconstruccion
tedrica y que se realiza desempolvando bibliotettéesnos intentado reflejar lo

contrario.

Finalmente, creemos que cada nuevo interrogantiyy, caeva idea o recordar
los caminos ya recorridos por otros, puede coritripara que, entre todos, pueda

elaborarse el mejor producto final.

Maria Cecilia Dominguez
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