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LIBRO TERCERO DEL CODIGO CIVIL
DE LOS DERECHOS REALES

TITULO 1X
De las acciones reales

Art. 2756. Acciones reales son los medios de hacer declarar en juicio
la existencia, plenitud y libertad de los derechos reales, con el efecto ac-
cesorio, cuando hubiere lugar, de indemnizacién del daiio causado.

Art, 2757. Las acciones reales gue nacen del derecho de propiedad,
son: la accién de retvindicacion, la accion confesoria y la accién ne-
gatoria.

Bibliografia general: ALLENDE, G. L., “Ambito de aplicacién de las acciones reales”™, L.L.,
89-794, id. Panorama de Derechos Reales, Buenos Aires, 1967, pags. 281 y sigs. y 327 y sigs..
ALTERIN J. H., “Legitimacion en las acciones reales”, L.L., 131-88, id. La Locacion y los De-
rechos Reales con Funcion Equivalente, Tesis, La Plata, 1967, 1970, pags. 191 y sigs. y 293 y
sigs.; LAFAILLE, H., Tratado de los Derechos Reales, Vol. II1, Buenos Aires, nros. 2030 y sigs.,
2066 y sigs. y 2099 y sigs.; SALVAT, R. M., Tratado de Derecho Civil Argentino. Derechos Re-
ales, T. I, actualizacién de M. J. Argaiiaras, Buenos Aires, 1959, nros. 2028 y sigs.; POTHIER,
R. ¥, Tratado del Derecho de Dominio de la Propiedad, T. V11, trad. M. Ded, Madrid - Barce-
lona, 1881, nros. 281y sigs.; MOLITOR, ). P., La Possession, la Reivindication, la Publicienne et
les Servitudes en Droit Romain, Paris, 1874, pags. 229y sigs.; MAYNZ, C., Curso de Derecho Ro-
mano, T. [, trad. A. J. Pou y Ordinas, Barcelona, 1887, nros. 117 y sigs., pags. 822 y sigs.; SE-
GOVIA, L., El Codigo Civil de la Repiblica Argentina con su Esplicacidn y Critica bajo la Forma
de Notas,'T. 2, Buenos Aires, 1881, pags. 178 y sigs.; MACHADG, 1. O., Exposicion y Comentario
del Cédigo Civil Argentino, T. VII, Buenos Aires, 1900, pags. 182y sigs., 185 y sigs., 236 y sigs.
y 243 y sigs.; BIBILONL, J. A, Anteproyecto de Reformas al Codigo Civil Argentino, T. 111, Bue-
nos Aires, 1930, pdgs. 319 y sigs.; BORDA, G. A., Tratado de Derecho Civil. Derechos Reales,
T.11, Buenos Aires, 1975, nros. 1477 y sigs.; MARIANIDE VIDAL, M., Curso de Derechos Reales,
Vol. IlL, Buenos Aires., 1975, pdgs. 155y sigs., 179 y sigs., 210y sigs.; GARRIDO, R. - ANDORNO,
L., Cédigo Civil Anotado. Libro 111, Dereghos Reales, Buenos Aires, 1979, pags. 7 y sigs.; LLE-
RENA, B., Concordancias y Comentarios del Cédigo Civil Argentino, T. 8, Buenos Aires, 1931,
Pags. 5y sigs.; AREANDE DIAZDE VIVAR, B., Tutela de Derechos Reales y del Interés de los Ter-
ceros, Buenos Aires, 1979, pgs. 9 y sigs.; PAPANG, R. J. - KiPER, C. M. - DILLON, G. A. - CAUSSE,
J.R,, Derechos Reales, T. 11, Buenos Aires, 1990, pégs. 82 y sigs.; MusTO, M. I, Derechos Reales,
T.1V, Santa Fe, 1989, pags. 309 y sigs.; PERA GUZMAN, L. A., Derecho Civil, Derecho Rea-
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les, T. 111, Buenos Aires, 1973, nros. 2124 y sigs. y 2191 y sigs.; IBARGUREN, F., Apuntes de De-
recho Civil, Libro III, Buenos Aires, 1915, pags. 323 y sigs.

Bibliografia especial: GRECO, R. E., “El cond6émino y la accién de reivindicacién™, L.L.,
118-941; NovILLO CORVALAN, S., en actualizacién al T. 1 del Tratado de Derecho Civil Argen-
tino. Derechos Reales, de Salvat, Buenos Aires, 1951, nro. 11 a). Para la accién de deslinde nos
remitimos a LLAMBIAS, J. J. - ALTERINL, . H., Cddigo Civil Anotado, T. IV-A, Buenos Aires,
1981, pdgs. 661 y sigs., glosas a los arts. 2746 a 2755.

1. Metodologia

Con el articulo 2756 del Cédigo Civil en andlisis se inicia el Titulo IX
del Libro Il destinado a las acciones reales, que naturalmente tutelan a los
distintos derechos reales y no sélo al dominio y al condominio; sin embargo,
el mencionado titulo estd precedido inicamente por el tratamiento de los
mencionados derechos reales (Titulos V a VI: dominio; Titulo VIII: condo-
minio), pues los restantes derechos reales regulados por el Cédigo Civil apa-
recen recién en titulos posteriores al reservado a las acciones reales.

Freitas, que es la fuente mds importante del Cédigo en esta materia, no
incurre en el desajuste mencionado, pues enrolado en el criterio de la con-
veniencia de un desarrollo general para los derechos reales, trata alas accio-
nes reales alli, o sea en la Seccidn I del Libro Tercero, titulada “De los de-
rechos reales en general”, especificamente en el Capitulo II: “De las
acciones reales”. Los derechos reales en particular son legislados con pos-
terioridad, en las Secciones Il y III que se ocupan, respectivamente, de los
derechos reales sobre cosas propias y sobre cosas ajenas.

En el Proyecto de 1936 (arts. 1818 a 1849) y en el Anteproyecto Llam-
bias de 1954 (arts. 1785 a 1804) se regulan las acciones reales luego de ha-
berse ocupado de todos los derechos reales.

Las acciones reales deben ser legisladas, o bien en una parte general de
los derechos reales, a la manera de Freitas, o bien con posterioridad a los di-
versos derechos reales; por eso es censurable la metodologia de Vélez, que
persiste en el Anteproyecto Bibiloni.

En esta investigacién nos ocuparemos sélo de las llamadas acciones
reales tipicas: reivindicatoria, confesoria y negatoria, pues existen otras
como la de deslinde, que desarrollamos detalladamente en otro aporte
(Llambfas - J. H. Alterini); incluso hay acciones personales con ciertos efec-
tos reales (ver glosa al art. 2776, pto. 3).

2. Las acciones reales tipicas tutelan a los distintos derechos reales

Cuando el articulo 2756 tutela la existencia, plenitud y libertad, 1o hace
con relacion a “los derechos reales” en general. Pese a la generalidad con
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que se plasma la proteccion en la norma citada, el articulo 2757 alude a que
las acciones reales “nacen del derecho de propiedad”. Tal estilo legislativo
seria cuestionable, si se interpretara que se emplea el vocablo “propiedad”
como sinénimo de “dominio”; en cambio, el reproche seria menor en tanto
se pensara que el término “propiedad” abraza los diversos derechos reales;
aun en esta tltima comprension el texto tampoco seria preciso pues con la
mencion de “propiedad” se menta no s6lo a los derechos reales, sino a todos
los derechos patrimoniales.

Pese a la no desmentida generalidad de la tutela de los distintos dere-
chos reales, las caracteristicas propias de cada una de las acciones reales ti-
picas determina que la reivindicacidn no se otorgue ni a los acreedores hi-
potecarios ni a los titulares de servidumbres activas (ver infra com. al art.
2758, ptos. 4 by 4 c), que la confesoria no beneficie alos derechos reales que
recaen sobre cosas muebles (ver infra, glosa al art. 2795, pto. 5), y que la ac-

cién negatoria no alcance a las servidumbres activas (ver infra, anot. al art.
2801, pto. 1).

3. Conceptos de “‘existencia’, ““plenitud” y “libertad”. Su correlacion
con las acciones reivindicatoria, confesoria y negatoria

Las acciones reales protegen la existencia, la plenitud y la libertad de
los derechos reales, aspectos cuyo sentido es necesario precisar.

La “existencia” del derecho real queda comprometida cuando a su ti-
tular se le priva o se le disputa su relacion directa con la cosa, que por defi-
nicion caracteriza al derecho real y el ejemplo mas claro es el de 1a “despo-
sesion”. El dmbito de la existencia es resguardado por la mas importante de
las acciones reales tipicas, o sea la reivindicatoria.

La “plenitud” del derecho real se traduce en el ejercicio de los “dere-
chos inherentes a la posesion” (ver glosa al art. 2795), de alli que la lesion
a tales derechos canalice la accion confesoria.

La “libertad” del derecho real implica su ejercicio sin embarazos u obs-
taculos y en el caso de ser turbada cabe la accién “negatoria”.

Como se apreciara, asi como son tres los aspectos del derecho real que
tutelan las acciones reales, son también tres los remedios, pues cada una de
las acciones reales tipicas resguarda contra la lesion de uno de aquellos pla-
nos del derecho real.

4. Quid acerca de si los efectos de las acciones reales
son meramente declarativos

El articulo 2756 caracteriza a las acciones reales como “los medios de
hacer declarar en juicio la existencia, plenitud y libertad de los derechos rea-
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les”, modalidad definitoria que ha movido a la critica acerva de Bibiloni,
para quien de tal modo “en vez de ser las acciones reales, acciones de eje-
cucién, de restablecimiento, son acciones simplemente declarativas, es de-
cir, acciones prejudiciales, preparatorias de decisiones” y adjudica a esa
“inadvertencia”, “grave importancia’.

Ya Lafaille advirtié que “aunque no lo diga el texto que analizamos”,
de otros surgiria que el objetivo de las acciones reales no se limita s6lo a sim-
ples declaraciones, sino que persiguen también el restablecimiento de la si-
tuacion al estado anterior (cfr. Novillo Corvalan, Greco, Allende, Mariani
de Vidal, Arean de Diaz de Vivar, Musto, Papano-Kiper-Dillon-Causse). Es
que varios textos atribuyen a las distintas acciones reales tipicas un nitido
caracter de acciones de condena con eventuales alcances ejecutivos. En la
accidn reivindicatoria en virtud del articulo 2758, quien la ejerce “reclama”
y “reivindica” la posesion de la cosa de la cual se le privo; el articulo 2786
permite al reivindicante de una cosa mueble pedir que el poseedor le dé su-
ficiente seguridad de “restituir” la cosa en caso de ser “condenado”; el ar-
ticulo 2783 establece que si el demandado niega sin razén ser el poseedor de
la cosa “debe ser condenado a transferirla al demandante”; y los articulos
2793 y 2794 regulan la forma en que el demandado debe dar satisfaccion a
la sentencia pronunciada, reintegrando la posesién al actor e incluso el dlti-
mo de ellos alude expresamente al supuesto de que el demandado sea “con-
denado” alarestitucién de la cosa. Mds claro todavia es el articulo 2747, que
si bien no pertenece al titulo de las acciones reales, al legislar el supuesto de
que los limites de los terrenos estuviesen “cuestionados” a través de una
concreta disputa posesoria, dispone que cabe la accién reivindicatoria “para
que a uno de los poseedores se le restituya el terreno en cuya posesion estu-
viese el otro”. Enla accion confesoriael articulo 2795 indica como finalidad
que los derechos inherentes a la posesion (entre ellos las servidumbres) “se
restablezcan”. Por su parte, la accién negatoria tiende a que “sea restableci-
da’” 1a libertad del ejercicio de los derechos reales (art. 2800), con la conse-
cuencia de “privar al demandado de todo ulterior ejercicio de un derecho
real” (art. 2803) o de “reducir” los limites de su ejercicio (art. 2804).

Novillo Corvaldn también infiere de la prevision del efecto accesorio
de la indemnizacién del dafio causado (art. 2756, in fine, ver apartado si-
guiente), que el efecto principal de las acciones reales es el restablecimiento
del orden alterado, pues “no puede haber un efecto accesorio si faltael efecto
principal” y, como lo advierte Greco, este ltimo “no podria ser otro que la

‘cesacion del estado de cosas que dio lugar a la deduccién de la accion”.

En definitiva, como leemos en el Anteproyecto Llambfas de 1954 (nota
al art. 1785), aunque “la redaccién del articulo 2756 del cédigo vigente da
a las acciones reales un cardcter meramente declarativo; no es esa su tnica
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finalidad, puesto que persiguen la restauracion del derecho violado a su nor-
mal y pleno ejercicio”.

5. La indemnizacion de dafios con alcances accesorios

Segtin el parrafo final del articulo 2756, las acciones reales tienen “el
efecto accesorio, cuando hubiere lugar, de indemnizacion del dafio causado”.

Lafaille parangona la norma mencionada con las disposiciones de los
articulos 2756 y 2757 que contemplan la indemnizacién de danos y perjui-
cios en el marco de los efectos de la nulidad de los actos juridicos. En ver-
dad, aunque el articulo 2756 y sus correlatos hubieran guardado silencio, la
indemnizacion de dafios sobrevendria cada vez que se acreditaren perjuicios
resarcibles de conformidad con los principios generales del responder civil
(arts. 1109, 1077, etc.).

El Cédigo aplica la directiva expuesta en forma reiterada al legislar en
particular las tres acciones reales tipicas. El articulo 2787 alude a las “accio-
nes accesorias a la reivindicacién contra el poseedor de mala fe”, en torno
ala “restitucién de los frutos” y a los “dafios e intereses”; incluso el articulo
2784 da pie para dicho efecto accesorio, pese al progreso de la reivindica-
cién en lo que atafie a la restitucidn de la cosa, con respecto “a la indemni-
zacion de cualquier perjuicio” que le haya causado al reivindicante el que de
mala fe se da por poseedor sin serlo. En los supuestos de los articulos 2779
y 2785, a los que aludiremos en el punto siguiente, si la indemnizacién de
dafos y perjuicios hace las veces de subsidiaria de 1a reivindicacion, a for-
tiori podria tener alcances accesorios. En torno de la accion confesoria, el ar-
ticulo 2799 trata los alcances de la cosa juzgada “respecto al efecto acceso-
rio de laindemnizacién del dafio” y el articulo 2803 al ocuparse de la accién
negatoria puntualiza entre los efectos accesorios “la reparacién de los per-
juicios”.

Los articulos 2422 a 2444 regulan lo atinente a las obligaciones y de-
rechos del poseedor de buena o mala fe frente a una reivindicacion triunfan-
te, en materia de frutos, productos, mejoras, riesgos, etcétera, temdtica que
importa desarrollar cuidadosamente los efectos mas comunes de dicha ac-
cién en cuanto a los dafios y perjuicios.

6. La accion de daiios y perjuicios con alcances subsidiarios

Pese a que el Codificador no lo expresa en la definicién de acciones
reales, laindemnizacién de dafios en algunos supuestos, que luego legislano
asume el cardcter de efecto accesorio, sino que lisa y llanamente sustituye al
efecto natural de 1a accién, verbigracia en el caso de la reivindicacion de la
cosa, surestitucion al actor; o sea que reviste alcance subsidiario. El articulo
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2779 deja a la opcion del reivindicante reclamar la cosa contra el nuevo po-
seedor, “o intentar una accion subsidiaria contra el enajenante o sus herede-
ros, por indemnizacién del dafio causado por la enajenacion”. En el articulo
2780 se contempla el pago del precio de la cosa reivindicada al actor por el
nuevo poseedor que lo adeudare total o parcialmente al enajenante respon-
sable. Luce claro que si el articulo 2785 admite la reivindicacion contra “el
que por dolo o hecho suyo haya dejado de poseer para dificultar o imposi-
bilitar 1a reivindicacién”, como el demandado no puede restituir una cosa
que ya no posee, lo que en realidad reconoce es la indemnizacion de dafios
subsidiaria. El articulo 2780 al prever el reclamo al nuevo poseedor de todo
o parte del precio adeudado al enajenante, aun cuando no sea posible Ia rei-
vindicacion contra €}, da pie a que ese pago caiga dentro del marco de lain-
demnizacién como subsidiaria de la reivindicacion.

El apartado final del articulo 2593 contiene otro supuesto claro en que
cabe la accion de dafios subsidiaria de la reivindicatoria.

Art. 2758. La accién de reivindicacién es una accion que nace del do-
minio que cada uno tiene de cosas particulares, por la cual el propieta-
rio que ha perdido la posesion, la reclama y la reivindica, contra aquel
que se encuentra en posesion de elia.

Bibliografia: La general indicada para los articulos 2756/2757. Agregar: MARTINEZ, Z,.,
“¢ Es cesible la accidn reivindicatoria?”, Homenaje a Zendn Martinez, Universidad Nacional del
Litoral, Santa Fe, 1945, pigs. 687 y sigs.; LOPEZ DE ZAVALIa, F. J., “La reivindicacién por el
comprador”, Revista Jur. Fac. Der. y Cienc. Soc. Univ. Nac. de Tucumdn, 1958-3, pigs. 283 y
sigs.;id., Teoria de los Contratos, Parte Especial, T. 1, Buenos Aires, 1976, pags. 628/629; FOR-
NIELES, S., La Prueba del Dominio en el Juicio de Reivindicacion. Cuestiones de Derecho Civil
(segunda parte), Buenos Aires, 1946, pdgs. 68/70; SPoTA, A. G., “La reivindicacién de la cosa
antesde su tradicion”, L.L., 12-860; id., Sobre las Reformas al Cédigo Civil, Buenos Aires, 1969,
pag. 73; LLaMBIAS, J. 1., Tratado de Derecho Civil. Obligaciones, T. 1, Buenos Aires, 1973, nros.
420y sigs., esp. 464; KipER, C. M, “Accidn reivindicatoria; legislacion activa y prueba”, J.A.,
1983-1V-328; BENEDETTL, J. C., “La falta de tradicién de la cosa en favor del adquirente como
defecto en la constitucién formal de los derechos reales sobre inmuebles”. Rev. del Not., nro.
725-727, esp. ap. 1V; Ruiz MoreNo, L. (h), “Cesibilidad de la accidn reivindicatoria”, Rev. Fac.
Der. Bs. As., afio VII, nro. 24, p4g. 534; GATTL E - ALTERINY, J. H., Prehorizontalidad y Boleto
de Compraventa, Buenos Aires, 1973, pigs. 61/63; BUSTAMANTE ALSINA, . H., “Derechos rea-
les: La posesién. Eficacia del boleto de compraventa. Las defensas posesorias en materia de mue-
bles y extensién a la tenencia”, E.D., 25-839/840; BORDA, G. A., “La reforma del Cédigo Civil.
Posesién. Hipoteca, E.D., 32-862; SANCHEZ DE BUSTAMANTE, M., Accidn Oblicua, Indirecta o
Subrogatoria, Buenos Aires, 1945, pags. 229/230.

1. Ambito de la accién reivindicatoria. Finalidades

Como }o expresamos en el comentario a los articulos 2756y 2757, pun-
to 3, el &mbito de la accidn reivindicatoria es el de 1a “existencia” misma del
derecho real que queda lesionada cuando al titular se le priva o se le disputa
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surelacion directa con la cosa, en tanto el derecho real supone la posibilidad
de esarelacion. En resguardo de la existencia del derecho real la accién rei-
vindicatoria persigue comuinmente la restitucion de 1a cosa de la cual se ve
privado el actor con motivo de 1a “desposesién”, que conforma el caso mas
nitido de lesién de la existencia. La “desposesion” importa el desplazamien-
to de la posesidn anterior, sin o contra la voluntad de quien la ejercitaba (ver
coment. al art. 2776). Por no mediar “desposesion” queda excluido del am-
bito de la accién reivindicatoria el caso en que el actor hubiera procedido a
entregar voluntariamente la posesion de la cosa que ahora pretende, pues
con tal entrega su titular perdi6 la posesién con su voluntad.

Aparte del caso de “desposesion”, en el cual la accién se dirige contra
el nuevo poseedor, y pese a lo que se inferiria de 1a letra del articulo 2758,
también cabe enderezarla contra el tenedor, a nombre del reivindicante o de
un tercero, hipotesis en las cuales simplemente se le disputa la relacién di-
recta con la cosa que pretende ejercitar el reivindicante. Estas cuestiones ati-
nentes a la legitimacion sustancial pasiva serdn analizadas en la glosa al ar-
ticulo 2782 a la cual remitimos al lector.

2. Concepto

Segun el articulo 2758, a través de la accién reivindicatoria de la cosa
el actor “lareclamay lareivindica”, caracterizacion legal —literalmente ex-
traida de Pothier— que ha sido cuestionada por emplear en la definicion el
mismo vocablo materia de ella, perfil legislativo que Salvat justifica, con
el disenso de Lafaille, argumentando que se “ha querido puntualizar bien el
objeto perseguido por la accién de reivindicacion, el cual, como veremos
mas adelante, consiste en obtener la restitucion o reintegracidn en la pose-
sién de la cosa; la palabra reivindicacion tiene en este sentido un significado
y alcance cldsico, que unido a la palabrareclama, dejan perfecta y claramen-
te expresado el pensamiento del legislador”. En verdad, en tanto la acepcién
gramatical de “reivindicacion” es accién y efecto de reivindicar y la voz
“reivindicar” equivale a recuperar lo que a uno le pertenece, cualquiera fue-
se el juicio sobre la riqueza idiomatica de la ley, su comprension es inequi-
voca, pues quiere significar que a través de la accién reivindicatoria el actor
reclama y recupera la cosa.

3. Concepto de cosas particulares. Remision

Segiin el texto en andlisis la reivindicacion se aplica a “cosas particu-
lares”, nocion que serd explicitada en la glosa a los articulos 2759 y 2760,
donde se sentaran las directivas generales en torno a las cosas reivindica-
bles, y a los requisitos que deben cumplir.
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4, Legitimacién activa en la accion reivindicatoria. Distintos criterios

Una intensa polémica divide a la doctrina en torno a qué titulares de de-
rechos reales estdn habilitados para articular la accién reivindicatoria, si
bien no se duda que por lo menos el duefio y el condémino estan legitimados
al efecto.

4.a. Tesis estricta

Es minoritaria, considera que sé6lo el duefio y el condémino pueden
promover la accion reivindicatoria (Machado, Ibarguren, Salvat, Molina-
rio). Esgrime como argumento fundamental la definicién del articulo 2758,
que indica que la reivindicacion es una accién “‘que nace del dominio”; po-
dria agregarse otro sustento que se silencia, que es el articulo 2759, que alu-
de como reivindicables a las cosas “de que se tiene dominio”. Esta orienta-
cién sostiene que el articulo 2772 cuando atribuye la accion reivindicatoria
a todos los que tengan “un derecho real perfecto o imperfecto”, alude nece-
sariamente al dominio, porque segiin Machado “no se conocen derechos
reales imperfectos”, o por ser para Salvat “el inico derecho real que en nues-
tro Cédigo Civil esta sometido a esta distincion”. Invocan que segun la nota
de Vélez, 1a fuente del articulo 2772 es Maynz, quien concede la accion rei-
vindicatoria exclusivamente al dueno.

4.b. Tesis amplia

Es la concepcion dominante y adjudica la accion reivindicatoria a to-
dos los titulares de derechos reales que se ejercitan por la posesion, o sea
ademas del duefio y del condomino: el usufructuario, el usuario, el habita-
dor, el prendario y el anticresista (Segovia, Lafaille, Bibiloni, Allende, J. H.
Alterini, Mariani de Vidal, Borda, Aredn de Diaz de Vivar, Papano-Kiper-
Dillon-Causse). La fundamentacion tradicional se basé en diversos textos
del Cddigo que otorgan acciones reales a titulares distintos del dominio y del
condominio, asi el articulo 2876 para el usufructo, ¢l articulo 2950 para el
uso y por extension a la habitacion, el articulo 3227 para la prenda y espe-
cialmente el articulo 3890 que ante la desposesién de la cosa prendada alude
a la facultad de “reivindicarla”.

Allende ha enriquecido esta tesitura a través de la invocacion de que el
articulo 2758 tiene como fuente casi textual a Pothier, para quien la accién
reivindicatoria cuenta con un 4mbito amplio, comprensivo, por ejemplo, del
caso del usufructuario. También aduce la importancia de acudir a la fuente
del sistema de las acciones reales, y habla de sistema por la correlacién entre
los distintos dmbitos de las acciones reales tipicas. Dicha fuente es induda-
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blemente Freitas, tanto que el régimen de las acciones negatoria y confeso-
ria fue extraido casi literalmente del Esbogo, y para el jurista brasilefio la ac-
cién reivindicatoria cabe para los derechos reales que se ejerciten por la po-
sesion (art. 3866 del Esbogo). En cuanto a los alcances del articulo 2772
pone énfasis en que la referencia a derechos reales perfectos o imperfectos
se vincula con una de las clasificaciones que formula Freitas en el marco de
la posesidn, quien la divide en perfecta ¢ imperfecta (art. 3713 del Esbo¢o),
y por extension llevaria a los derechos reales perfectos e imperfectos, méaxi-
me que la categorizacidn de la posesion en perfecta e imperfecta es recibida
por Vélez Sarsfield (ver. arts. 2552, 2558 y 2760). Cabe acotar en respaldo
del criterio de Allende, que contrariamente a lo que se suele resaltar el do-
minio no es el inico derecho real que contempla el Cédigo como agrupable
en perfecto e imperfecto, pues por lo menos el usufructo presenta también
esa ambivalencia —art. 2808— (cfr. Aredn de Diaz de Vivar).

4.c. Nuestra opinion

De no seguirse la tesis amplia, la proclama del articulo 2756 de que las
acciones reales resguardan la “existencia” de los derechos reales no estarfa
asistida por normas correlativas que la aseguraran para derechos reales que
se ejercen por la posesidn, que no fueran dominio ni condominio. La con-
cepcion estricta pretende llenar el vacio que surge de limitar la accién rei-
vindicatoria al duefio y al condémino con el otorgamiento de la accion con-
fesoria para el usufructuario, usuario y habitador cuando son privados de su
relacion directa con la cosa. Tal derivacion conceptual que tenia sentido en
el Derecho Romano, no lo tiene en nuestro Derecho, pues la defensa de la
“existencia” del derecho real estd confiada a la accion reivindicatoria. La
disyuntiva es insoslayable: o se otorga accion reivindicatoria ante la despo-
sesion de usufructuarios, usuarios y habitadores, o esa lesion carece de re-
medio en el Cdodigo Civil; conclusion esta tGltima que por ser francamente
disvaliosa debe ser rechazada de plano. Por lo demads, el recurso interpreta-
tivo cuestionado de comprender dentro de la accién confesoria la despose-
sion de usufructuarios, usuarios y habitadores, dejaria huérfana de protec-
¢ion a la existencia de los derechos de prenda y de anticresis. Menos
satisfactorio todavia es pretender, como lo hace Salvat (cfr. Musto), desdo-
blar la tutela de usufructuarios, usuarios y habitadores frente a la despose-
sién con dos acciones: la confesoria cuando la privacion posesoria proviene
del duefio de la cosa y la reivindicatoria sélo cuando se endereza contra ter-
ceros, pero no por derecho propio, sino por un presunto mandato tacito a
esos efectos proveniente del duefio que beneficiaria a dichos titulares de de-
rechos reales sobre la cosa ajena.
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Tampoco debe olvidarse el fuerte respaldo que brinda a la concepcidn
amplia el articulo 2774, pues para el éxito de la accién reivindicatoria exige
la acreditacion del “derecho de poseer”, mencién que se vierte tanto en el
inicio como hacia el final del texto. Es que 1a alusién al “derecho de poseer”
desborda al derecho de dominio y aprehende a todos los demads casos de de-
rechos reales que se ejercen por la posesion (ver arts. 2462, incs. 4° y 62,
2471, 2472, 2513, 2796, 2798, 2799, 2802, 2805).

La tesis amplia triunfd en las XVII Jornadas Nacionales de Derecho
Civil (Santa Fe, 1999), que declar6 que son legitimados activos en la accion
reivindicatoria “...los titulares o cotitulares de los derechos reales que se
ejercen por la posesién” (conclusion de lege lata 3).

Es importante puntualizar, que en materia de cosas muebles no sélo el
duefio verdadero cuenta con la accidon reivindicatoria (o sea el subadquirente
poseedor de buena fe de una cosa no robada ni perdida que la adquirid a ti-
tulo oneroso), sino también el duefio putativo (o sea el subadquirente posee-
dor de buena fe de una cosa no robada ni perdida, pero que la adquirié a titulo
gratuito), con la salvedad de que el duefio putativo no puede dirigir su accién
contra el duefio verdadero (ver arts. 2412, 2504, 2767 y 2778).

La nocién de derechos reales putativos es inaplicable por regla a las co-
sas inmuebles (ver infra glosa alos arts. 2790, pto. 6 y 2796, pto. 4) y porello
disentiremos con quienes le reconocen accidn reivindicatoria al que simple-
mente aduzca un justo titulo para usucapir y su buena fe (ver infra com. cit.
al art. 2790, pto. 6).

5. Reivindicacion por el heredero

Es indiscutible la posibilidad de que el heredero reivindique la cosa en
su cardcter de nuevo propietario de ella por ser continuador de la persona del
difunto (arts. 3417, 3418); incluso el articulo 3421, in fine, le otorga concre-
tamente las acciones “petitorias que corresponderian a su autor si estuviese
vivo”. Paralelamente, el articulo 3264 expresa que “los sucesores universa-
les son al mismo tiempo sucesores particulares relativamente a los objetos
particulares que dependen de la universalidad en la cual ellos suceden”.

6. Reivindicacién por el cesionario, por el comprador
y casos analogos

Debemos distinguir los supuestos de cesion expresa y de cesién impli-
citay ello nos conectara con el caso de reivindicacion por el comprador a

quien no se le hizo tradicién de la cosa. También nos ocuparemos de la si-
tuacién del adquirente por boleto.
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6.a. Cesion expresa

Es generalizada la opinién en la doctrina nacional acerca de la posibi-
lidad de que en el derecho vigente el duefio que ha sido desposeido, impo-
sibilitado por tanto de hacer tradicion de la cosa, pueda ceder expresamente
la accién reivindicatoria al comprador, donatario, permutante, etcétera (Ma-
chado, Ibarguren, Salvat, Lafaille, Martinez, Fornieles, Gatti-J. H. Alterini,
Pefia Guzman, Mariani de Vidal, Aredn de Diaz de Vivar). El reparo de que
no cabria el ejercicio de la accion reivindicatoria pese a su cesién expresa,
apunta a que antes de la tradicion de la cosa no existiria derecho real sobre
ella (arts. 577, 3265 y concs.) y no podria articularse una accién que supone
la titularidad del derecho real. Se afirma en sentido contrario que, conforme
al articulo 1444, toda accién sobre una cosa que se encuentre en el comercio
puede ser cedida, salvo que exista alguna prohibicién al respecto, la que no
surge de laley. Vélez expresa al pie del articulo 1445 “que la reivindicacién
fundada sobre el derecho de propiedad es cesible”, con lo cual se corrobora
la facultad de hacer efectiva dicha cesién, maxime que es la opinién de
Maynz citado en esa misma nota. Martinez, quien formul6 la mejor defensa
de 1a tesis amplia, descarta la invocacién del principio del articulo 577,
“pues si tal argumento fuese concluyente habria que condenar la doctrina
del Derecho Romano, la de todos los romanistas y comentadores, la de la le-
gislacién de Partidas, la del Proyecto de Cédigo de Freitas, y por dltimo la
opinién del mismo codificador, que constituyen la base y fundamento de
nuestra legislacion en esta materia”, fundamentos que detalla cuidadosa-
mente. Alude a la opinidn de Ortoldn, quien puntualiza: “no hay que figu-
rarse... que el ejercicio del derecho real consiste en el ejercicio de la accion,
sino que €l se ejerce disponiendo, gozando de la cosa... objeto del derecho...
Si necesitamos intentar accion es porque nuestro derecho es desconocido...
y es preciso recurrir al juez para que haga desaparecer esos obstaculos™.

Se coincide en exigir, en cambio, que se acredite que el cedente era po-
seedor de la cosa (Salvat, Lafaille, Mariani de Vidal), sin perjuicio de faci-
litarse esa prueba por la presuncion unida al articulo 2790 de que ¢l “autor”
anterior a la posesion del reivindicado era poseedor y propietario de la cosa.
Pero, aunque no se lo destaca suficientemente, es menester que el cedente,
poseedor o al menos presumido como tal, no se haya desprendido volunta-
riamente de la posesién de la cosa, por ejemplo por un contrato anterior con
un tercero, sino que debe mediar desposesion; en caso contrario, del mismo
modo que careceria de accion el cedente, tampoco la tendria el cesionario
(cfr. Gatti-J. H. Alterini), precisamente porque éste queda colocado en el lu-
gar de aquél.

En tanto el titulo suficiente del cedente para revestir ese caracter debe
constar en escritura publica si de inmuebles se trata, la cesién de una accion
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reivindicatoria sobre inmuebles debe formalizarse por escritura puiblica,
pues lo impone el articulo 1184, inciso 99, para la cesion de acciones “pro-
cedentes de actos consignados en escritura ptiblica”.

En opinién de Lopez de Zavalia no puede admitirse “que hayauna pura
cesidn traslativa de la propiedad de la accién reivindicatoria, que no com-
prenda simultineamente un acto relativo a la propiedad de la cosa”, pero en
los casos en que la accidn reivindicatoria se traduce en consecuencias in-
demnizatorias, “no cabe duda que ...1a accién reivindicatoria puede ser ob-
jeto de una cesién independiente”. En una primera vision del problema la
distincién que realiza el autor citado no seria persuasiva, pues lo que estd
en discusion es la posibilidad de que mediante cesion expresa se desglose la
accién reivindicatoria del titular del derecho real, que lo sera el cedente has-
ta que haga tradicién de la cosa; ante una respuesta afirmativa no deberia
condicionarse la cesion expresa en ninguno de ambos supuestos analizados
con el requisito del simultineo acto encaminado a la transmision del domi-
nio. Sinembargo, el sustento de la distincidn podria encontrarse en la incon-
gruencia a la que llevaria una cesion de la accién reivindicatoria—no del de-
recho a reclamar los dafios y perjuicios accesorios o subsidiarios (supra
com. arts. 2756/2757, ptos. 5 y 6)— pues de ese modo el duefio privado de
la posesion quedaria impedido para perseguirla del actual poseedor en vir-
tud de haberse desprendido de esa facultad por la cesién realizada y el cesio-
nario deberia limitarse a obtener la posesidn de la cosa, sin poder reunir al
mismo tiempo la titularidad de la cosa reivindicada, la que extrafiamente
permaneceria en cabeza del cedente.

6.b. Cesion implicita

También la doctrina y jurisprudencia dominantes, alejandose del crite-
rio negativo de Salvat, sostienen la posibilidad de que la cesién de la accién
reivindicatoria acomparie implicitamente a la compraventa, permuta, dona-
cion (Lafaille, Ruiz Moreno, Spota, Lépez de Zavalia, Pefia Guzmaén, Bor-
da, Mariani de Vidal, Musto, Papafio-Kiper-Dillon-Causse).

Salvat descart6 la procedencia de la accién reivindicatoria de no me-
diar cesi6én expresa, porque antes de la tradicién de la cosa el adquirente no
reviste el caracter de duefio, y ello en la compraventa, en la permuta, en la
donacion, etcétera. Por cierto que igualmente podria configurarse la trans-
misién del derecho real a través de los modos suceddneos de la traditio brevi
manu o del constituto posesorio (ver arts. 2387 y 2462, inc. 39).

La concepcion mayoritaria fue adoptada por el fallo plenario de la C4-
mara Civil del 11-XI-1958, en los autos “Arcadini, Roque (suc.) ¢/Maleca,
Carla”, del cual extraeremos algunos de los argumentos mds significativos.
Dijo entonces el doctor Cichero que el principio de la tradicidn estd impues-
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to para la transferencia de los derechos reales, pero no juega para las accio-
nes reales, las que pueden ser cedidas independientemente del derecho real
que protegen, y tal cesion se produce implicitamente por efecto del contrato
fuente. Aparte de algunos argumentos ya expuestos al tratar la cesion expre-
sa de la accidn reivindicatoria, adujo los que se extraen de las notas de Vélez
Sarsfield a los articulos 2096 y 2109. En la primera de esas notas se expresa
que “el que transmite la propiedad de una cosa, se juzga que transmite al
mismo tiempo todos los derechos reales y personales que le corresponden
porrazon de esa cosa’ y en la segunda que “se juzga que cada enajenante ha
transferido la cosa a su adquirente, cum omni sua causa, es decir, con todos
los derechos que le competian”.

Llambias agregé en su voto otras consideraciones; asi puntualizé que
en virtud del articulo 3268 el sucesor particular puede pretender de su autor
los derechos que deban ser considerados accesorios del objeto adquirido, a
cuya entrega esta obligado el vendedor por el articulo 1409 y entre esos ac-
cesorios se incluyen los medios juridicos enderezados a hacer valer el dere-
cho que se pretende transmiitir, uno de los cuales es la accién reivindicatoria.

La tesis expuesta debe integrarse ineludiblemente con los requisitos
exigidos en cabeza del transmitente, ya meritados al tratar la cesioén expresa,
o sea que el vendedor, el permutante o el donante haya sido poseedor de la
cosa, encasillamiento favorecido por la presuncidn del articulo 2790, y que
haya sido privado involuntariamente de ella, a través de la desposesion.

6.c. Nuestra opinion

La posicién mayoritaria en la doctrina y la jurisprudencia, inspirada
por razones practicas, nos mueve a varias reflexiones. Reconocemos la po-
sibilidad de ceder expresamente la accién reivindicatoria, inde-
pendientemente de la transmision del derecho de dominio, y también que la
mentada cesion acontezca implicitamente como consecuencia del mero
contrato de compraventa, permuta o donacién. Sin embargo, son muy dis-
cutibles algunos de los argumentos en que se sustenta la cesién implicita.
Asi, 1a nota del Codificador al articulo 2096 es de escaso valor ya que en el
parrafo arriba transcripto se ocupa de una secuencia de la transmisién de la
propiedad de la cosa y no 1a hay mientras no se concrete 1a tradicién de ella.
Tampoco la nota al articulo 2109 tiene la generalidad que se le adjudica,
pues su lectura integral y el contenido de la norma que explica, patentizan
que alude a la garantia de eviccion y si se le quiere atribuir un &mbito mayor,
de todos modos harfa tema sélo con efectos de la transferencia de 1a cosa al
adquirente y ella no es factible sin la tradicién.

La fundamentacién que nos persuade es la de Llambias, en cuanto in-
voca los articulos 3268 y 1409, pues es razonable pensar que entre los acce-
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sorios del contrato de venta, permuta o donacidn esté implicitamente com-
prendida la transmisidn de la accidn reivindicatoria. Como lo recuerda L6-
pez de Zavalia, el principio del articulo 1409 es similar al acogido por el ar-
ticulo 575, aplicable en virtud de la remision del articulo 1416.

Adviértase, no obstante, que la adopcién de la tesitura de la cesion im-
plicita debe hacerse, de ser compartida, con todas sus derivaciones. Una de
ellas es laimposibilidad de que el vendedor, el permutante o el donante pue-
da articular la accion reivindicatoria, pese a ser ellos los desposeidos y a su
presumible intencidn de satisfacer la obligacion de hacer tradicién traslativa
del dominio; si ellos cedieron esa accién implicitamente, mal podrian ya
ejercitarla.

La derivaci6n dltima no le alcanza a la explicacion del ejercicio de la
accién reivindicatoria por el comprador antes de la tradicién de la cosa, por
la via de la accidn subrogatoria u oblicua. Los compradores, donatarios, et-
cétera, ejercitarian la accién reivindicatoria no a titulo propio, sino por via
de subrogacion en los derechos del vendedor o del donante; de este modo
nada obstaria a que el vendedor o donante desposeidos pudieran acudir a la
accidn reivindicatoria, pues no la habrian transmitido implicitamente al
otorgar esos contratos.

No debe ser confundida la explicacién a través de la accién subrogato-
ria, que resaltara Sanchez de Bustamante desde su obra y al votar en el ple-
nario citado, como también Cichero (ademads, L.épez de Zavalia, Gatti-J. H.
Alterini, Benedetti, Arean de Diaz de Vivar), con lainvocacion del instituto
romano de la procuratio in rem suam, que esgrime Fornieles, en virtud del
cual el adquirente obraria como procurator de los derechos de sus antece-
sores. Como dijera Llambias en el mencionado plenario: “es impropio y
contradictorio apoyarse en esa doctrina, que importaba una ficcion imagina-
da por el ingenio sagaz del pretor que permitia al cesionario de un derecho
que no habia cumplido las formas del derecho quiritario relativas a la trans-
misidn, ejercer, con todo, las acciones correspondientes a su derecho, no
como titular del mismo, sino por el mandato que “suponia” el pretor le habia
otorgado al tradens al celebrar el contrato. Se comprende que en el primitivo
Derecho Romano, hubiera necesidad de recurrir a tales ficciones por ese im-
perio que ejercia el formulismo sobre la sustancia juridica. Pero el derecho
moderno no se paga de tales ingeniosidades que deforman la realidad juri-
dica, ni tiene necesidad de recurrir a ellas. Resulta incomprensible, por lo
demas, que se acuda a la procuratio para suplir las formas de una transmi-
si6n a la que se da por realizada, si lo caracteristico del mandato reside en
que la actividad del representante se computa en cabeza del mandante y que-
da librada a la iniciativa de éste por donde en relacién con el fenémeno de
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que aqui se trata, no se sale del patrimonio del duefio primitivo ni se logra
justificar la adquisicién efectuada por el procurator”.

Pero tampoco la fundamentacién de la accién reivindicatoria por el
comprador por la via subrogatoria esta exenta de algunos posibles reparos.

Puntualizé Llambias en el fallo plenario que si bien no dudaba que la
reivindicacion puede plantearse por medio de la accién oblicua, previno que
“tal articulacidn no es exclusiva del comprador desde que corresponde en
general a cualquier acreedor del duefio de la cosa que se muestre remiso en
la defensa de sus derechos”. Por su parte, Kiper observa que el acreedor su-
brogante “s6lo conseguiria, en caso de tener éxito, reingresar el bien al pa-
trimonio del deudor subrogado, para recién entonces intentar contra éste la
accion personal emergente del contrato de compraventa oportunamente ce-
lebrado, en cuya virtud se obligé a entregarle la posesién...”.

La preocupacién de Llambias en buena medida queda superada a tra-
vés de la traba de un embargo sobre la cosa, via que recomienda, pues de ese
modo el subrogante no s6lo tendra frente a los demas acreedores del subro-
gado la prioridad caracteristica del embargante, sino que también evitara
que sea el propio deudor quien, luego de reintegrada a su patrimonio la po-
sesion de la cosa, disponga de ella en perjuicio del accionante.

En cuanto al obstaculo que indica Kiper, su entidad es minima, pues
como lo significa Llambias en su Tratado, si bien la utilidad de la accidn su-
brogatoria “no esta a la disposicién del subrogante que la ha logrado, para
poder éste aplicarla al pago de su propio crédito, le es menester acudir a las
vias de ejecucion ordinarias que cualquier acreedor pueda emplear contra su
deudor. Pero para alcanzar ese objetivo cuenta con una facilidad importante:
no tiene necesidad de recurrir a un proceso especial contra su propio deudor,
€ incurrir en nuevas erogaciones y retrasos. Le basta recabar en el mismo
pleito, a modo de ejecucion de sentencia, pero ahora enderezada hacia el
deudor subrogado, las medidas conducentes ...al logro final de su desig-
nio...”.

Aunque no se lo sefiala, acaso el principal inconveniente de la via su-
brogatoria resida en que ella cesa cuando el deudor remiso toma a su cargo
el ejercicio que impone el articulo 112 del Cédigo Procesal Civil y Comer-
cial de 1a Nacion.

Por las razones expuestas, es factible que el comprador a quien no se le
hizo tradicién de 1a cosa ejerza la accién reivindicatoria como subrogante enlos
derechos del vendedor, todavia deudor suyo por haber incumplido la obliga-
cién de entregar dicha cosa, pero como veremos en el comentario al articu-
1o 2790, punto 4, su aplicacién no puede generalizarse a supuestos en 10s
cuales el accionante no sea acreedor de aquél en cuyos derechos se subroga.
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6.d. Caso del “adquirente” por boleto

Para clarificar la cuestion es conveniente distinguir su situacion antes
y después de la tradicion posesoria.

6.d.’) Antes de la entrega de la posesion. Ni con el contenido tradicio-
nal del Cédigo, ni con las modificaciones introducidas por al ley 17.711, ni
siquiera quienes piensan que el boleto configura el contrato de compraventa
no obstante la falta de la forma de la escritura publica impuesta por el articu-
lo 1184, inciso 12, se inclinaron por reconocerle al titular del boleto la accién
reivindicatoria antes de la tradicion posesoria.

6.d.”’) Luego de la entrega de la posesion. La legitimacidn del posee-
dor por boleto, que nadie se atrevia a sustentar con anterioridad a la ley
17.711, se respalda por algunos a partir de ella con fundamento en el parrafo
final del articulo 2355, pues —segtin creen— catalogaria al poseedor por
boleto como poseedor legitimo, lo que habria importado concederle accio-
nes reales (Spota, Etchegaray), aclarandose por otros que cabrian contra to-
dos menos contra el “vendedor”, ya que se habria incorporado una nueva
modalidad de dominio imperfecto: el dominio relativamente oponible (Bus-
tamante Alsina, Borda).

Gatti y J. H. Alterini no s6lo descartamos que el poseedor por boleto
seaun poseedor legitimo en tanto no ejerce un derechoreal (art. 2355, 12 par-
te) —ver supra nota a ese texto—, sino que consideramos que “la concep-
cién combatida del dominio imperfecto, es también contradictoria, porque
todo dominio, por imperfecto que fuere, estd armado con acciones reales
erga omnes, es decir, contra todos sin excepcién”, maxime que tampoco es
admisible en principio sostener la existencia de un dominio putativo sobre
cosas inmuebles (ver infra com. alos arts. 2790, pto. 6.y 2796, pto. 4).

7. Reivindicacién por el legatario de cosa cierta

Sin perjuicio de remitir al lector a las glosas de los textos respectivos,
razones de orden sistematico nos imponen considerar aqui algunas pautas
sobre este tema. Segiin el articulo 3766, el legatario de cosas determinadas
“es propietario de ellas desde la muerte del testador”, sin embargo, en virtud
del articulo 3767 “no puede tomar la cosa legada sin pedirla al heredero o al-
bacea, encargado de cumplir los legados”. Como lo advierte el Codificador
al pie del articulo 3757, “una cosa es la propiedad, otra la posesion de la cosa
legada. Silapropiedad es adquirida desde el dia de 1a muerte del testador, 1a po-
sesion es diferida hasta la entrega voluntaria o forzada que haga el heredero”.

Vélez Sarsfield en su anotacién al articulo 3775 se hace cargo de 1a di-
ficultad que implica por un lado que el legatario de cosa cierta por su con-
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dicién de propietario de dicha cosa desde la muerte del causante, por apli-
caciéndel articulo 3766, pareciera estar legitimado para promover la accién
reivindicatoria a partir de ese momento, mientras que al imponerle el articu-
lo 3767 que pida la entrega de 1a posesion podria pensarse que estd privado
de perseguir por la via de la accion reivindicatoria la posesion de la cosa que
se encuentra en poder de terceros. Ante esas dos alternativas, el legislador
se decide en el articulo 3775 por una solucién intermedia y norma para el
caso del legado de un objeto determinado en su individualidad, que “el le-
gatario estd autorizado a reivindicarlo de terceros detentadores con citacion
del heredero”. El Codificador, al concluir su nota al articulo 3775, explica
que enfrentados a la dificultad antes sefialada: “Nosotros la salvamos citan-
do al juicio al heredero, el cual puede excepcionar sobre la validez del lega-
do o incapacidad del legatario, y también aparecer si el heredero ha enaje-
nado o no la cosa legada”.

8. Legitimacion pasiva en la accion reivindicatoria

Remision. Este aspecto de la accion reivindicatoria, con el cual nos en-
frenta la expresidn final del articulo 2758 en cuanto alude a que puede diri-
girse “contra aquel que se encuentre en posesion’ de la cosa, serd desarro-
llado en la anotacién al articulo 2782.

Art. 2759. Las cosas particulares de que se tiene dominio, sean mue-
ble o raices, pueden ser objeto de la accién de reivindicacion; y lo mis-
mo las cosas que por su caracter representativo se consideran como
muebles o inmuebles.

Art. 2760. Son reivindicables los titulos de créditos que no fuesen al
portador, aunque se tengan cedidos o endosados si fuesen sin transfe-
rencia de dominio, mientras existan en poder del poseedor imperfecto,
o simple detentador.

1. Objetos reivindicables

A partir del articulo 2759 y hasta el articulo 2764 se legisla sobre los
objetos que pueden ser pasibles de la accidn reivindicatoria.

2. Necesidad de que se trate de cosas

En armonia con el articulo 2762 que excluye la reivindicacién de “los
bienes que no sean cosas”, el articulo 2759 limita la reivindicacién alas “co-
sas”, o sea que debemos tener presente la comprension de ese vocablo enlos
términos del articulo 2311.
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3. Cosas muebles e inmuebles

Segiin el articulo 2759 es indiferente para la pertinencia de la reivindica-
cidén que se trate de cosas muebles o inmuebles (“raices”), lo que obsta ala exis-
tencia de regimenes especiales para cada una de esas categorias de cosas.

4. Cosas particulares

Esinnegable que del mismo modo que en principio la posesion slo puede
recaer sobre cosas ciertas y determinadas (ver art. 2402), igualmente la reivin-
dicacién impone similar determinacidn, que es mas compatible con las “co-
sas particulares”. El articulo 2763, in fine reafirmar la idea al exigir que se
determine “de un modo cierto lo que se quiere reivindicar”.

De todos modos, no creemos que deba adjudicdrseles a las menciones
legales un sentido absoluto, pues como corolario de lo que se infiere del ar-
ticulo 2404, pensamos que al ser posible en nuestro Derecho la posesion en
conjunto de una universalidad de hecho, del mismo modo es factible su rei-
vindicacién, extremo que confirma el articulo 2764 cuando habilita a la
reivindicacién de “una universalidad de cosas” (ver infra anot. al art. 2764,
pto. 2). Elmismo articulo 2764, como reflejo del articulo 2406, descarta lareivin-
dicacién de una universalidad de derecho, que llama “universalidad de bienes”.

5. Cosas por su caracter representativo

En cuanto a la categoria de cosas por su caracter representativo, ya
como inmuebles, ya como muebles (arts. 2313, 2317, 2319), los diversos
instrumentos en los que consta la adquisicién de derechos reales o persona-
les sobre cosas muebles o inmuebles, por ser cosas inmuebles o cosas mue-
bles, importan objetos idéneos de la accién reivindicatoria.

6. Titulos de crédito

_El Cédig_o regula especialmente la situacién de los que llama titulos de
crédito, también conocidos como titulos circulatorios o titulos-valor, etcé-

tera; y en ese ambito traza una tajante distincién entre los titulos al portador
y los que no lo son.

6.a. Titulos al portador

El arg’cul.o’2760, con soluci6n similar a la del articulo 2762, excluye de
la reivindicacion a los titulos al portador, regla que sin embargo debe ser



ACCIONES REALES 27

precisada en sus verdaderos alcances, lo que haremos al comentar el articulo
2762 (infra pto. 5.b). Téngase en cuenta desde ahora que la designacién de
titulos al portador cuadra para aquellos transmisibles por la mera tradicién
del titulo.

6.b. Titulos nominativos

Para ellos es indiscutible la reivindicacion al ser identificable su titular,
que debe estar claramente individualizado. Es difundida la modalidad de ti-
tulos nominativos conformada por las acciones nominativas (ver. arts. 2390
del Céd. Civ. y 215 de la Ley de Sociedades 19.550).

6.c. Titulos a la orden

También estan incluidos como objetos reivindicables los titulos a la
orden, caracterizados por su amplia circulacién por la via del endoso. Son
casos tipicos de titulos a la orden en el derecho vigente: la letra de cambio
y el pagaré.

6.d. Necesidad de que la cesion o endoso del titulo sea sin
transferencia del dominio

Es logica la exigencia del articulo 2760, desde que si medi6 cesién o
endoso enderezados a la transmisién del dominio, el cesionario o endosata-
rio serian los nuevos sujetos del titulo de crédito y estarian al abrigo de larei-
vindicacion del anterior titular. En cambio, si la cesién o el endoso tienden
al cobro del documento o se realizaron con fines de garantia, se mantiene la
eficacia de lareivindicacion; valga como ejemplo el de los denominados en-
dosos “impropios” de una letra o de un pagaré resultantes de la inclusién de

19 ¢ 3 &4

las clausulas “valor al cobro”, “al cobro”, “en procuracién” o cualquier otra
que implique un simple mandato, o de las cldusulas “valor en garantia”, “va-
lor en prenda”, o similares que importen una caucién (arts. 19 y 20 del dec.-

ley 5965/63, ratificado por ley 16.478).

6.e. Necesidad de que el titulo se encuentre en poder de un
“poseedor imperfecto” o de un “simple detentador”

La nocién de “poseedor imperfecto” se infiere de los articulos 2552 'y
2558 del Codigo Civil y especialmente del articulo 3713 del Esbogo de Frei-
tas, para el cual la posesion es imperfecta cuando el poseedor de la cosa
“sélo tuviera la intencién de ser duefio o condémino imperfecto de ella, o de
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ejercer sobre la cosa ajena un derecho real ejercible por la posesién”. El con-
cepto de “simple detentador” nos conecta con el de tenencia de los articulos
2352y 2461.

Tanto los “poseedores imperfectos”, que ejerciten su relacién real con
la intencion de ejercer un derecho real distinto del dominio o condominio
perfectos, como los tenedores, que reconocen el dominio en otro, son alcan-
zados por la accidn reivindicatoria, pues mal pueden aducir que el titulo de
crédito es “suyo”.

6.f- Caso en que el titulo sea poseido por un tercero
poseedor perfecto

Si el tercero es un poseedor animus domini en sentido estricto, en tanto
se comporta como duefio al tener la intencién de ejercer el derecho de domi-
nio, quedara encuadrado en el régimen general de reivindicacidn de las co-
sas muebles que veremos al comentar los articulos 2765 a 2771.

Art. 2761. Son también reivindicables las partes ideales de los mue-
bles o inmuebles, por cada uno de los condéminos contra cada uno de
los coposeedores.

Bibliografia: La general indicada para los articulos 2756/2757. Agregar: MOLINARIO, A.
D., “Alcance de lareivindicacién del condémino y del coheredero contra terceros detentadores”,
en Estudios de Derecho Civil en Homenaje a Héctor Lafaille, Buenos Aires, 1968, pags. 545 y
sigs.; COGHLAN, A. R. M., El Condominio sin Indivision Forzosa, Buenos Aires, 1980, pags.
56/70; GReco, R. E., “El condémino y la accidn de reivindicacion”, L.L., 118-941; FORNIELES,
S., “Condominio y comunidad hereditaria”, J.A., 1957-11-396; MOYANO. J. A. - SPOTA, A. G,
“Alcance de la reivindicacién por el condémino”, J.A., 48-611; LLAMBIAS, J. J. - ALTERINL, J. H.,
Cddigo Civil Anotado, T. IV-A, Buenos Aires, 1981, pags. 489/492, glosa al art. 2673.

1. Aclaracion metodolégica

Tanto el articulo 2679 como el 2761 se ocupan de supuestos de accién
reivindicatoria promovida por un condémino; el primero regula el régimen
de esa accidn cuando el condémino la endereza contra otro condémino, el

segundo en el supuesto de que el destinatario de la accién reivindicatoria es
un tercero.

2. Accién reivindicatoria del condémino contra otres condéminos

Cuando la accién reivindicatoria es articulada por un condémino con-
tra otro condémino, existe generalizada coincidencia en la doctrina en que
la reivindicacion se extiende inicamente a la cuota del cotitular respectivo.
Esta inferencia aparece respaldada por la propia letra del articulo 2761, que
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en el supuesto en andlisis establece que son reivindicables “las partes ideales
de los muebles o inmuebles”. Sin embargo, deben formularse diversas pre-
cisiones fundamentales acerca del recto sentido del articulo 2761.

Si se entendiera, como suele hacerlo la doctrina, que la mencién legal
quiere significar que lo que se reivindica es la “parte ideal”, y no la “cosa”,
se llegaria a un resultado inadmisible, pues de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 2759 sélo son reivindicables “las cosas” (ver supra anot. art.
2759, ptos. 2 y sigs.), tanto que el articulo 2762 enfatiza que “no son reivin-
dicables los bienes que no sean cosas” (infra anot. art. 2762, pto. 2).

2.a. Doctrina que afirma que se trata de una accion
de “reconocimiento” del derecho del condomino

La presunta contradiccion legislativa procura ser salvada por parte de
la doctrina con la afirmacién de que el supuesto del articulo 2761 no se trata
de una verdadera accion reivindicatoria. Ya Llerena, Machado e Ibarguren
puntualizaron que lo que se perseguia era el “reconocimiento” del derecho
del condémino, o sea el reconocimiento de la coparticipacion en la cosa.
Fornieles llega a afirmar que “el hecho de que un comunero se dirija a los
otros para que le reconozcan su participacion, nada tiene que ver con una ac-
cién reivindicatoria... Es otra cosa a la que malamente se 1lama reivindicar”
y en esa misma linea de ideas Argafiaras afirma que “en puridad no se trata
de la accién reivindicatoria definida en el articulo 2758, desde que no se re-
clama y reivindica de los otros copropietarios el bien en condominio, sino
tan sélo el reconocimiento del derecho que al accionante le hubiesen desco-
nocido”’; también Borda, Musto, Papafio-Kiper-Dillon-Causse. Lafaille ex-
plicalaidea del reconocimiento del derecho porque “el legislador no ha que-
rido colocarse en la hipétesis de una persecucion, encarando el problema
bajo el aspecto interno de la comunidad”, interpretacion que acepta Greco,
quien concluye que es un ejemplo de lo que Molinario para otro supuesto
llama “economia legislativa”, pues se otorga una accion organizada en fun-
cion de un derecho distinto, con el fin de no multiplicar innecesariamente el
numero de acciones.

2.b. Criterio de Coghlan de que es una verdadera
accion reivindicatoria

Segiin este autor, “desde que el condomino al reivindicar apunta a re-
cuperar su posesion y dado que esta ultima alcanza a toda la cosa, nos parece
evidente que se trata de una auténtica reivindicacion y no solamente de una
suerte de accién declarativa, desde que se reivindica la posesion de toda la
cosa comun. Asi, entonces, la sentencia mandara recuperar la posesion del
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objeto, ldgicamente reconociendo el derecho del accionante... claro estd que
ello no importard, a su vez y por su parte, excluir a la parte demandadade la
posesion...”.

2.c. Nuestra opinion

Es menester coordinar la mencién legal de que se reivindican “partes
ideales” con la naturaleza propia de la coposesion en el condominio. Como
lo expusimos al comentar el articulo 2673, la titularidad sobre la “cuota” o
“alicuota” se extiende a la totalidad de 1a cosa, porque esa cuota o “alicuota”
gravita sobre cada una de sus moléculas, lo que explica multiples disposi-
ciones del Cédigo Civil (ver Llambias - I. H. Alterini). Es decir, que es an-
titético con la estructura del condominio pretender presentar a la “cuota” o
“alicuota” como algo distinto de la cosa misma. Lo argumentado bastaria de
por si para persuadir que la referencia a lareivindicacion de “partes ideales”
lejos de ser incompatible con ella, 1a supone inexorablemente.

Como lo vislumbraba el Proyecto Llambias de 1954 en el marco de las
acciones posesorias, su ejercicio “por el todo de la cosa, es indispensable
para hacer efectivas las facultades de 1a coposesion, en que cada titular dis-
fruta de la posesion total junto con los demas” (de la nota al art. 1469). Y lo
que se predica para las acciones posesorias planteadas por un coposeedor
(art. 2489), es igualmente aplicable a la accién reivindicatoria, pues no debe
perderse de vista que el objetivo final de ambas es el restablecimiento de la
coposesion, en el marco de las acciones posesorias a través de justificar
la pertinente relacién real (coposesion, cotenencia) y en la accién reivindi-
catoria mediante la acreditacion del condominio invocado.

La corriente que cree ver mas que una accién reivindicatoria una ac-
cién de “reconocimiento”, no hace mas que exhibir la faceta “declarativa”
que persigue toda accidn real, en el supuesto en analisis la declaracién del
derecho que le asiste al actor; sin embargo, tal declaracién es el paso previo
para configurar los efectos propios de las acciones de condena, como lo son
las distintas acciones reales (ver al respecto supra anot. arts. 2756/2757, pto. 4).

Laidea de la reivindicacidn de “partes ideales” o “cuotas” puede com-
paginarse con el aspecto declarativo al que se endereza la accién reivindica-
toria: obtener la declaracién del derecho en la medida de la cuota de quien
lo articula. La declaracién que reconoce la proporcion en la cotitularidad es
trascendente a poco que se ponga el acento en aspectos como el de los dafios
y perjuicios, que con alcances accesorios o subsidiarios son factibles en ma-
teria de acciones reales (ver supra com. arts. 2756/2757, pto. 5) y para los
cuales 1a medida del resarcimiento al que puede aspirar el condémino accio-
nante estd unida a la proporcién de su “cuota”.
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No obstante, la accion no se agota en la mera “declaracién”, sino que
por su virtualidad de accion de “condena” procura el restablecimiento de la
coposesion de la que se vio privado el actor por la exclusién del condé-
mino coposeedor demandado. Es que al condémino actor le resulta indife-
rente perder la coposesion porque lo excluya otro condémino, o un tercero,
en ambos casos la lesién es similar: la desposesion, y la finalidad que 1a de-
termina la misma: el restablecimiento de la coposesion.

3. Aecion reivindicatoria del condémino contra terceros

Existe una intensa polémica doctrinaria con respecto a cudles son los
alcances de la accién reivindicatoria cuando el condémino la dirige contra
un tercero; la corriente restrictiva insiste en que sélo esreivindicable “la par-
te indivisa”, la tesis amplia sostiene que la reivindicacién alcanza a toda la
cosa. Aunque en armonia con lo que expresamos supra en el punto 2.c no
dudamos de que la reivindicacion en este caso y con mayor razén todavia,
se extiende a toda la cosa, expondremos sistemdticamente los principales ar-
gumentos esgrimidos en apoyo de una y otra tesis, para recién luego volver
sobre nuestra opinién.

3.a. Tesis restrictiva

Los primeros comentaristas del Cédigo, o sea Segovia, Llerena y Ma-
chado, se inclinaron por afirmar que la accién reivindicatoria de un condé-
mino contra un tercero se limita a la “parte indivisa” del accionante. Aunque
los citados no fueron los tinicos adherentes (ver las prolijas referencias que
realiza Molinario), entre quienes siguieron tal concepcion primitiva se re-
salta muy particularmente la defensa hecha por Salvat, cuyos argumentos se
han convertido en el principal respaldo de tal orientacion.

Segun Salvat, “las acciones se acuerdan siempre en la medida necesa-
ria para proteger el derecho que se invoca; donde no hay interés no hay ac-
cién, y, por consiguiente, desde el momento que la reivindicacién por el co-
propietario se le acuerde por su parte ideal en la cosa, su interés queda ya
cubierto y es a esa parte ideal a lo tnico que debe concretarse la accién”.
Frente a lo dispuesto por el articulo 3992, “no se concibe que pueda reivin-
dicar en beneficio de todos, desde que la ley dice expresamente que la inte-
rrupcidn causada por la demanda sélo le aprovecha a é1”. Sefiala el silencio
de laley en cuanto a los alcances de la cosa juzgada en el juicio seguido por
uno de los condéminos, a diferencia de 1a nota del articulo 2799 para la ac-
cién confesoria y advierte que “si el pensamiento del legislador hubiese sido
el de autorizar la reivindicacion de la cosa entera por el copropietario, no hu-
biera dejado de resolver esa delicada cuestién”.
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El primer argumento de Salvat, o sea aquel que sostiene que el interés
es 1a medida de las acciones, es contestado por Lafaille con fundamento en
que el limite de la nocién de “partes indivisas” sélo se aplica en el régimen
interno del condominio y no debe ser extendido para beneficiar a terceros
ajenos al mismo. A nosotros nos resulta mucho més facil replicar lo argiiido
por Salvat, desde que como vimos ni siquiera admitimos en el llamado ré-
gimen interno del condominio que el accionante vea limitada su accién a la
“cuota” o “alicuota” que le pertenece, pues pensamos que al gravitar di-
cha “cuota” o “alicuota’ sobre toda la cosa es inadmisible la cortapisa de la
medida de esa “parte ideal” (ver supra pto. 2.c).

Otros autores enfatizan en la aducida naturaleza del derecho sobre la
cuota para cuestionar la inferencia de Salvat, extremo que indudablemente
compartimos, pero no aceptamos que inicamente se la esgrima cuando se
trata de reivindicar la cosa contra un tercero y no se haga mérito de ella en
la accién reivindicatoria entre condéminos. Alli debemos ubicar a Bibiloni,
para quien “en toda la cosa, en cada parte ideal de ella, el derecho del con-
démino existe, por minima que pueda concebirse”, a Argafiards, que pun-
tualiza: “porque este sefiorio del condémino se extiende a toda la cosa, es
que en el articulo 2684, en concordancia con el articulo 2676, se expresa que
‘todo condémino puede gozar de 1a cosa comuin conforme al destino de ella,
con tal que no la deteriore en su interés particular’”. Es el criterio de Moli-
nario, en su ilustrada investigacién, que aduce los textos de los articulos
2409 y 3416, respaldos que califica como “decisivos”, porque segin ellos
“aungue el condémino o el coheredero no tengan mas que una cuota parte
ideal, su titularidad les otorga derecho a la posesion total de la cosa... es de
toda evidencia que todos tienen igualmente la posesion del todo, por cada
uno de ellos, separadamente, por disposicién expresa de la ley tienen tam-
bién la posesion del todo”.

Greco, sagazmente, aprecia que “el condémino no excede el limite de
su interés; por lo contrario, apartando de la cosa al tercero da el paso nece-
sario para que su interés sea satisfecho, sin perjuicio de las cuestiones que
posteriormente puedan suscitarse si otro u otros condéminos reclaman un
similar uso o goce comtn de la cosa comiin”.

En cuanto al sustento de 1a tesis restrictiva que se cree encontrar en el
articulo 3992 en materia de interrupcién de la prescripcion, basta para dese-
charlo de plano significar que el propio texto limita su 4mbito a “cuando no
hay privacidn de la posesién” y luce con nitidez que por regla si de accién
reivindicatoria se trata es porque existe tal “privacion” de la posesion (cfr.
Lafaille, Greco, Molinario, Coghlan).

La ausencia de tratamiento especial de las proyecciones de la cosa juz-
gada ante la accién promovida por uno de los condéminos contra terceros,
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es explicada en términos elocuentes por Molinario, quien con toda 16gica
expresa: “En defecto de reglamentacion especial rige el principio general,
conforme al cual la sentencia s6lo produce efectos entre las partes que han
intervenido en el litigio. Y una de dos: o el condémino o coheredero reivin-
dicante ha triunfado y ha obtenido, por consiguiente, la restitucién de la
cosa, en cuyo caso los otros condéminos y coherederos se entenderan con el
coheredero triunfante; o el que acciond resultd vencido, y en esta hipdtesis, de-
bido a la relatividad de la cosa juzgada, los otros condéminos podran entablar
la accion que a ellos les competa y que atin no fue objeto de juzgamiento”.

Se ha invocado en favor de la tesis estricta otro argumento en derredor
del articulo 2680, cuya paternidad Molinario la adjudica a Fornieles —antes
de plegarse a la concepcion amplia— y a Ferrari; segtin esos autores la ac-
cién reivindicatoria del condémino no podria extenderse mas alld de su par-
te indivisa porque le estd vedado “ejercer sobre la cosa comun ni sobre la
menor parte de ella, fisicamente determinada, actos materiales o juridicos
que importen el ejercicio actual e inmediato del derecho de propiedad”. Para
Moyano y Spota no cabe acudir a la prohibicién del articulo 2680, “porque
al asegurar uno de los condéminos, mediante la accién reivindicatoria, la
plenitud y perfeccion de la copropiedad, no hace mds que conservar el con-
dominio tal como le pertenece” y Molinario, aunque descarta que importe
acto de disposicion, previene que aun de pensarse lo contrario tendria que
interpretarse que el principio del articulo 2680 reconoce tal excepcion. En
nuestra opinidn, no se necesita extremar el analisis para desechar la gravi-
tacion del articulo 2680, pues si hemos concluido que la coposesion de cada
condémino se prolonga en toda la cosa y si en tal expansion de la relacion
real impuesta por la misma estructura del derecho de condominio no hay
apartamiento alguno de la directiva del articulo 2680, mal puede suponerse
que sus pautas puedan ser violadas cuando se pretende recuperar la cosa para
restablecer la coposesion sobre ella, o sea el ejercicio del derecho real en la
medida de la alicuota.

3.b. Concepcion amplia

Esta corriente que admite que la reivindicacion de un condémino con-
tra terceros se extienda a toda la cosa, ya fue adoptada por Ibarguren al ex-
poner el fundamento esencial que explica nuestro criterio concordante, o sea
la verdadera naturaleza del derecho de cada condémino, aunque él también
desvirtud la pureza del razonamiento al negarse a comprender dentro de la
solucién amplia también a la accién dirigida contra otro condémino. Dijo:
“Respecto de terceros, 16gico es que el condémino reivindique la totalidad
de la cosa. Su derecho recae sobre cada una de las partes del objeto, de tal
modo que no podria darse una sola particula de é sobre la cual no ejerciera
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el condominio”. Lo siguieron Lafaille, Argafiaras, Moyano-Spota, Fornie-
les (en su dltima posicion), Greco, Molinario, Pefia Guzman, Borda, Arean
de Diaz de Vivar, Coghlan, Musto, Papafio-Kiper-Dillon-Causse).

Sorprende el gran eco inicial de la tesis restrictiva, frente a la claridad
del texto del articulo 2679, que admite que cada uno de los condéminos pue-
da reivindicar contra un tercero “la cosa en que tenga su parte indivisa”,
marcando con nitidez que el derecho se ejerce sobre la cosa y que la cuota
implica solamente la medida de la cotitularidad. Del mismo modo el articulo
3450, que de manera inconvincente Salvat trae al andlisis como presunto re-
flejo de la concepcidn que sigue, indica en su contenido preceptivo, que na-
turalmente es el que brinda su texto y no la vacilante anotacion de Vélez, que
también aqui hay respaldo legal para la tesis amplia, ya que admite que cada
heredero reivindique contra terceros “los inmuebles de la herencia”. Como
lo aclara Greco, “al referirse el articulo 3450 al limite que ha intentado ver
un sector de la doctrina en los términos ‘hasta la concurrencia de su parte’,
solo comprende las acciones que tengan por fin conservar los derechos del
heredero en los bienes del acervo, sin involucrar la primera parte del precep-
to que guarda perfecta autonomia”. Debe recordarse la ya sefialada impor-
tancia decisiva que Molinario le adjudica en el plano normativo a los articu-
los 2409 y 2416 y aun al articulo 3449, pues todos ellos mostrarian el acierto
de la afirmacién de que los condominos extienden su derecho a la posesién de
toda la cosa.

Como lo apunta Argafaras, el ejercicio del “derecho del condémino a
reivindicar del tercero la cosa comun, es un derecho individual que lo ejer-
citaeninterés propio y no en el interés de los demas condéminos que se mos-
traron inactivos ante la desposesién por el tercero. De ahi que no le es pre-
ciso al reivindicante invocar mandato de sus copropietarios, ni ¢l tercero
reivindicado podria fundarse en la inaccién de ellos; ni mucho menos invo-
car su representacion, para resistir la entrega del bien que se le reclama’”.

Lafaille puntualiza que “en el orden practico, cuadra observar que si triun-
fael actor y se reconoce tan s6lo una cuota sobre 1a cosaen virtud de la sentencia
viene a constituirse un derecho real hibrido, que no derivaria de titulo alguno a
favor del ocupante” y en andlogo entorno conceptual, pero en términos que no
dan pie paralaréplica, Coghlan asevera que “la reivindicacién por el comunero
limitada a su cuota debe desecharse si se considera que ello conduce a una fla-
grante y abierta violacién del principio de la exclusividad de la posesién,
que consagra el articulo 2401, dado que ...concurririan sobre una misma cosa
en forma simulténea, dos posesiones ‘contradictorias’ entre si”’.
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3.c. Nuestra opinion

La debilidad de los fundamentos de la tesis estricta, de los que nos hi-
cimos cargo en el apartado anterior, los sustentos de la tesis amplia, muy
particularmente cuando pone €nfasis en que la coposesion se expande a toda
la cosa—y pese a la contradiccion que involucra olvidarlo cuando la reivin-
dicacidn se practica entre condéminos— nos conduce a pronunciarnos fir-
memente por la tesis amplia. Sin embargo, creemos que también aqui hay
que poner el acento en que al igual que en materia de reivindicacién entre
condéminos, la tesitura que menta la reivindicacién de “partes ideales” o
“cuotas” se aplica en el marco de la funcidn declarativa del derecho ala que
aspira la accion reivindicatoria del condémino, que tiene como limite la pro-
porcién en que participa en el condominio. En cambio, si se tiene en miras
el objetivo esencial de esa reivindicacién, es decir el aspecto de “condena”
que se satisface con el restablecimiento de la coposesion, no debe dudarse
que en esa arista condenatoria al actor se le reintegra toda la cosa para que
ejercite dicha coposesidn, extremo inexorable porque ataiie a toda ella, sin
perjuicio claro estd del ejercicio concurrente de la coposesidn de sus pares.
En verdad, se ha eslabonado una injustificada distincién entre la accion rei-
vindicatoria del condémino enderezada contra otros condéminos y el su-
puesto en que se entable contra un tercero, pese a que tanto en una como en
otra hipétesis las correctas proposiciones finales son similares.

Art. 2762. No son reivindicables los bienes que no sean cosas, ni las
cosas futuras, ni las cosas accesorias, aunque lleguen a separarse de las
principales, a no ser éstas reivindicadas, ni las cosas muebles cuya iden-
tidad no puede ser reconocida, como el dinero, titulos al portador, o co-
sas fungibles.

1. Objetos no reivindicables

El texto del articulo 2762 contiene las directivas generales con relacion
a los objetos que no son reivindicables, cuyo dambito debe integrarse con lo
que se infiere de la interpretacién a contrario sensu de los articulos 2759,
2760, 2763 y 2764.

2. Los bienes que no son cosas

La norma desecha como objeto de la accidn reivindicatoria a los obje-
tos inmateriales susceptibles de valor (derechos), o sea alos bienes, si se em-
plea una nocién restringida de ellos, o como dice la ley, a “los bienes que no
sean cosas”. La disposicién legal que nos ocupa, coincide con la expresion
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inicial del articulo 2759, y con que los bienes que no son cosas no pueden ser
susceptibles de posesién (art. 2400).

3. Cosas futuras

En tanto no es factible la adquisicion de 1a posesion de cosas futuras an-
tes de separarse de los respectivos inmuebles, como la tierra, madera o fru-
tos pendientes, por carecer de identidad propia (arg. art. 2376), de igual
modo no es concebible su reivindicacidn.

4. Cosas accesorias

El concepto de ellas surge del articulo 2328, pues la condicién de ac-
cesoriedad supone la dependencia de una cosa respecto de otra, que da pie
alos inmuebles por accesion moral o por destino (art. 2316), o la adherencia
fisica, configurativa de cosas inmuebles por su naturaleza (art. 2313), 0 la
accesion fisica (art. 2315), o los supuestos de adherencia de una cosa mueble
a otra cosa mueble (arts. 2333, 2334, 2335).

El cardcter de accesorias de las cosas obsta a su reivindicacion mientras
estén unidas a las cosas principales si no se las reivindica junto con ellas. De
este principio hace aplicacién el articulo 2415 in fine, cuando impide la rei-
vindicacion de “las cosas accesorias de un inmueble reivindicado”.

La letra de la ley que excluiria la reivindicacidn de las cosas accesorias
“aunque lleguen a separarse de las principales”, lleva a la perplejidad, pues
la tentacidon de una disvaliosa interpretacion literal provocaria el fracaso de
la reivindicacién incluso de cosas que al separarse de las principales de las
que dependian se convirtieran en principales, pues ya podrian “existir para
simismas y por si mismas’’ (art. 2327). Pensamos que no cabe otra inteligen-
ciaque laque brota de la fuente, el articulo 3905 del Esbogo, que niega larei-
vindicacién de las cosas accesorias “aunque separables de las principales”,
ya que separables o no, mientras continiien unidas a la principal la carencia
de identidad propia les cierra la via reivindicatoria. Con esa comprension
extraida de la fuente, de operarse la separacion de la cosa accesoria respecto
de la principal, aquélla serfa perfectamente reivindicable (cfr. Lafaille, Sal-
vat, Mariani de Vidal, Papafio-Kiper-Dillon-Causse).

De no compartirse la tesitura que seguimos la norma seria incongruen-
te con otros preceptos del Cédigo, como el inmediato articulo 2763 que per-
mite la reivindicacion de “los accesorios” si pereci6 la cosa principal —en
definitiva una separacion—, o el articulo 2587 in fine, que al regular la edi-
ficacion siembra o plantacion en terreno propio con semillas, plantas o ma-
teriales ajenos, habilita la reivindicacién del duefio de las semillas, plantas
o materiales si “se separasen” del suelo (ver art. 2587 in fine).
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5. Cosas muebles cuya identidad no puede ser reconocida: dinero,
titulos al portador, otras cosas fungibles

La exigencia de que la reivindicacion alcance s6lo a las cosas determi-
nadas (ver supra glosa a arts. 2759/2760, pto. 4), tiene como contrapartida
el rechazo de la reivindicacién de las cosas cuya identidad no puede ser re-
conocida, ausencia de identificacidon que es comiin en numerosas cosas
muebles y poco concebible para los inmuebles.

5.a. Dinero. Otras cosas fungibles

Por la mentada falta de identidad, en principio, el dinero no es reivin-
dicable. La falta de individualidad del dinero o la pérdida de ella cuando no
se tiene mds la posesidn, autorizan a calificarlo como cosa fungible y con-
sumible (ver arts. 2324 y 2325). Si el dinero estuviera “marcado”, o sea que
fuera de una numeracion conocida, acaso como modus operandi para la
comprobacion de un delito; frente a esa individualizacion cabria concluir en
su reivindicabilidad.

La ponderada falta de individualidad que les cuadra en general a las co-
sas fungibles, explica la extension del texto a su respecto. Como el impedi-
mento que frustra el éxito de la reivindicacién es el no reconocimiento de la
identidad de la cosa, insistimos en la reivindicabilidad si se concreta la iden-
tificacion. Es que la individualizacion de las cosas fungibles o consumibles
modificael régimen juridico que les cabe aunas y otras. Asi, el articulo 1915
libera al mandatario de las consecuencias del caso fortuito si el dinero estu-
viera contenido en cajas o sacos cerrados y el articulo 2188, inciso 22, mo-
difica el encasillamiento dentro del depésito irregular de la entrega de dine-
ro o de cantidades de cosas consumibles que efectia el articulo 2189, “si el
depositante las entregd al depositario en saco o caja cerrada con llave, no en-
tregandole ésta; o fuere un bulto sellado, o con algin signo que lo distinga™.

Deben tenerse presentes las reglas sobre determinacién de las cosas in-
ciertas no fungibles e inciertas fungibles contenidas en los articulos 603 y
609, respectivamente.

Recuerda Vélez en su nota al articulo 2762, que “el Derecho Romano
decia que la férmula de la accién era formula certa, y que por lo tanto era in-
dispensable determinar el objeto preciso de la reivindicacion”.

5.b. Titulos al portador

También aqui el obstdculo para la reivindicacion reside en que al me-
nos en principio esos titulos transmisibles por la mera tradicién no son luego
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identificables, de alli que ya el articulo 2760 habia negado su reivindicacion
(ver supra com. arts. 2759/2760, pto. 6.a).

Una vez mds, objetos que como regla quedan fuera de la reivindica-
cién, los titulos al portador, resultan reivindicables si pueden ser individua-
lizados. En ese orden de ideas, Vélez Sarsfield sefiala en su nota al articulo
731 que en los titulos al portador “la dificultad, en el caso de reivindicacion,
se presenta para la prueba de la propiedad. El demandante debe acreditar to-
das las indicaciones que pueden concurrir a demostrar que los titulos depo-
sitados o robados son los mismos que pretende reivindicar”.

Es interesante recordar que el Cédigo de Comercio al regular en los ar-
ticulos 746 y siguientes la desposesion de titulos al portador, establece un
sistema cuya puesta en marcha origina efectos compatibles con los de la rei-

vindicacién, que incluso reconoce lisa y llanamente en el supuesto del ar-
ticulo 765.

Art. 2763. Sila cosa ha perecido en parte, o si s6lo quedan accesorios
de ella, se puede reivindicar la parte que subsista o los accesorios; de-
terminando de un modo cierto lo que se quiere reivindicar.

1. Extinci6n parcial de la cosa

La prevision legal es de toda 16gica, pues si la cosa era reivindicable y
se extingue parcialmente (**ha perecido en parte”), es indudable la proceden-
cia de la accién con respecto a “la parte que subsiste”.

Asi, verbigracia, si era reivindicable un piano, pero éste queda destrui-
do en parte por un incendio, la accion podra ejercerse sobre la parte del ins-
trumento no alcanzada por el siniestro.

2. Subsistencia de accesorios

Dijimos en la glosa al articulo 2762 (pto. 4) que no era posible la rei-
vindicacidn de los accesorios independientemente de la cosa principal, pero
tal impedimento desaparecia si los accesorios se separaban de la cosa a la
que accedian, comprensién que también le cabia al articulo 2415 in fine,
cuando niega la reivindicacion de “las cosas accesorias de un inmueble rei-
vindicado”.

Si perece la cosa principal y “s6lo quedan accesorios de ella”, tales ac-
cesorios al quedar separados de aquélla advienen como cosa principal (art.
2327) y nada trabaria la reivindicacién, que el articulo 2763 contempla en
tales condiciones para “los accesorios” subsistentes.

Piénsese, por ejemplo, en las puertas, ventanas o elementos sanitarios
de un edificio que quedaron a salvo de su destruccion, para los cuales la al-
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La cuestion analizada debe ser claramente distinguida de los supuestos
de reivindicacion por el heredero de cosas particulares comprendidas en el
patrimonio hereditario, perfectamente ajustada a derecho (ver supra art.
2758, pto. 5), o de reivindicacién por el usufructuario de un patrimonio de
objetos particulares abarcados por el mismo, que tampoco debe desecharse;
en esas hipétesis no se reivindica el patrimonio como globalidad sino cosas
particulares.

Coincidieron con los lineamientos expuestos las X VII Jornadas Nacio-
nales de Derecho Civil (Santa Fe, 1999), que declararon: “Una universali-
dad de bienes no puede ser reivindicada, porgue no son reivindicables los
bienes que sean cosas (arts. 2762y 2764, 12 parte, Cod. Civ.), y por lo tanto
no puede ser reivindicado un conjunto de bienes. Se puede reivindicar la
cosaqueintegralauniversalidad de bienes” (conciusion 10 de lege ferenda).

2. Quid de la reivindicacion de las universalidades de hecho

La doctrina mayoritaria que niega que esté permitida la posesion en
conjunto de las universalidades de hecho, segin lo vimos al comentar el ar-
ticulo 2404 (ver Llambias - J. H. Alterini), debe admitir ahora ante la termi-
nante solucién legal ]a reivindicacion de esas universalidades.

Nosotros nos decidimos por la concepcién minoritaria que afirma que
es posible la adquisicidn de la posesion en conjunto de una universalidad de
hecho, sin la necesidad de que se efectivice individualmente para cada una
de las cosas, con la salvedad de que de esa posesion estarian excluidas las co-
sas que sin pertenecer a la universalidad, incidentalmente, se presentaran
como formando parte de ella (animales de otro rebafio, libros de diferente
duefio al de la biblioteca, etc.). Es que el tratamiento unitario de las cosas
componentes de la universalidad de hecho, que se infiere del articulo 2404
(arg. “cosa compuesta”, “la cosa”), se confirma elocuentemente no sélo con
el texto del articulo 2764, sino aun con la parte inicial de la nota de Vélez
Sarsfield, quien advierte que “las universalidades de cosas como un rebafio,
una biblioteca, son siempre consideradas como cosas particulares y no
como universalidades”.

La tesis de 1a mayoria, seguramente con la intencién de compatibilizar
sus conclusiones con el errado punto de partida de negar 1a posesion en con-
junto de las universalidades de hecho, expresa ahora que es necesario acre-
ditar el dominio sobre cada una de las cosas particulares, por lo cual la ac-
cién podria progresar para unas y fracasar para otras. Del modo expuesto se
traiciona el texto del articulo 2764, pues esos autores que no pueden silen-
ciar que estd permitida la reivindicacién de las universalidades de hecho, la
desmienten a través de la imposicién de exigencias no compatibles con las
palabras de la ley.
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Coherentemente con el articulo 2412, el articulo 2765 mantiene la rei-
vindicacién de la cosa robada o perdida, aun en contra de un poseedor de
buena fe. Lo hace en términos inequivocos: “aunque se halle en un tercer po-
seedor de buena fe”’, o mejor aunque se halle “en poder” de ese tercero, como
con elemental rectificacién expresiva lo propone 1a doctrina desde Segovia.

El unico vallado a la amplia reivindicacion de las cosas robadas o per-
didas lo constituye la situacién juridica derivada de la prescripcion adquisi-
tiva de cosas muebles prevista por el articulo 4016 bis, precisamente orga-
nizada para esas cosas.

4. Quien alega la calidad de robada o perdida de una cosa debe
acreditarla

Las clasicas directivas que hacen pesar la carga de la prueba, el onus
probandi, sobre quien afirma determinada circunstancia conducen a la ne-
cesidad de que quien quiere colocarse en el generoso régimen de la reivin-
dicacidn de cosas robadas o perdidas, justifique esas calidades (cfr. Garrido-
Andorno).

Art. 2766. La calidad de cosa robada sdlo es aplicable a la sustrac-
cién fraudulenta de la cosa ajena, y no a un abuso de confianza, viola-
cion de un depésito, ni a ningin acto de engaiio o estafa que hubiese he-
cho salir Ia cosa del poder del propietario.

1. Concepto de cosa robada

Segin la norma en tratamiento, “la calidad de cosarobada sélo es apli-
cable a la sustraccién fraudulenta de 1a cosa ajena”, con lo cual, si se reali-
zara una interpretacion literal la nocion de “cosarobada” supondria la nece-
sidad de una “sustraccién fraudulenta”. Esta idea satisface a Salvat, quien
afirma enfdticamente: “lo que caracteriza la condicién de las cosas robadas,
es el hecho de 1a sustraccién fraudulenta...”. Sin embargo, las palabras de la
ley resultan no satisfactorias, como ya lo significé Machado, quien atribuye
la falencia conceptual a un error de traduccién de la fuente: Aubry y Rau.
Dice: “El presente articulo contiene un error si se toma literalmente, porque
resultarfa que la calidad de cosa robada no se aplicaria al robo, que es el apo-
deramiento de la cosa de otro por violencia o fuerza, ni al que comete hurto
sustrayendo clandestinamente la cosa (arts. 187 y 193, C6d. Penal), para
considerarla como robada tinicamente cuando hay sustraccién fraudulenta.
Darle tal interpretacién seria absurdo... El error proviene de que al traducirse
el articulo de Aubry y Rau, éstos se refieren al articulo 379, Céd. Penal fran-
cés, que define el robo como la sustraccién fraudulenta de una cosa que per-
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tenece a otro. Entre nosotros existe el robo y el hurto, que son sustracciones
violentas o clandestinas, en que el fraude no se encuentra, porque éste tiene
por objeto engafiar a la persona para que entregue la cosa voluntariamente;
y por eso fraudulento no es sinénimo de clandestino”.

Por otra parte, la caracterizacion legal es contradictoria en si misma,
pues si se atiende a la existencia de una “sustraccion fraudulenta”, no es 16-
gico que el mismo texto excluya del concepto de cosa robada supuestos en
que media tal modalidad de la sustraccion, sin ni siquiera advertir que se tra-
taria de excepciones al principio general.

Frente a las circunstancias expuestas, Lafaille propone que se entienda
la categoria de cosas robadas, “con el sentido que en Roma se acordaba a la
expresion furtum, esto es, a todo supuesto en que el objeto hubiera salido del
poder del propietario, sin la voluntad del mismo”. Esta concepcion es co-
rrecta, pero nos parece preferible calificar ala cosa como robada cuando sale
del poder de su duefio contra su voluntad, para reservar a las cosas perdidas
1a idea del egreso del poder del duefio sin su voluntad.

Con el criterio anterior se aprecia con facilidad que la concepcién de
cosa “robada” tampoco debe ceilirse a la caracterizacion del robo, pues en
el hurto 1gualmente se contraria la voluntad del duefio, bien que falte el ele-
mento calificante de la violencia fisica en la persona o de la fuerza en las co-
sas (art. 164, Céd. Penal).

2. Supuestos excluidos de la nociéon de cosa robada

Todoslos casos que enunciael articulo 2766 in fine, responden a la idea
de que por mediar el egreso de la cosa del poder del propietario mediante un
acto voluntario suyo, no configuran supuestos de cosas robadas.

2.a. Abuso de confianza

Media abuso de confianza cuando quien recibid la cosa en calidad de
tenedor y se encontraba obligado arestituirlanolohace y porello se produce
la intervencién de su titulo que lo convierte en poseedor vicioso por abuso
de confianza (ver arts. 2364 in fine, y 2372).

2.b. Violacion de un depdsito

Enrealidad lallamada “violacién de un dep6sito” no es mas que una de
las modalidades en que puede presentarse el “abuso de confianza”, pues
aqui el tenedor que desconoce su deber de restitucion (art. 2211) y entrega
la cosa a un tercero, es un depositario, y el incumplimiento de esa obligacion
importa dicha “violacién”.
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2.c. Actos de engario o estafa

Tampoco cabe hablar de cosa robada ante “ningtin acto de engafio o es-
tafa que hubiese hecho salir la cosa del poder del propietario”. Es que una
vez mas la entrega de 1a cosa responde a la voluntad de su duefio, bien que
victima de un ilicito. Se trataria de una posesién adquirida con el vicio del
estelionato (art. 2364), verbigracia a través de fingir determinada identidad
y engaiiar al tradens para que le entregue la cosa indebidamente.

3. Que la cosa no sea “robada’ no implica que no puede ser
igualmente reivindicada si permanece en poder de quien
cometio el ilicito

En el punto anterior explicamos porqué estaban excluidos de 1a nocion
de cosa robada el “abuso de confianza”, su modalidad la “violacion de un
depésito” y los “actos de engafio o estafa” que envuelven un “estelionato”,
pero ello no debe llevar a pensar que nunca es posible frente a esos otros ili-
citos la reivindicacién de la cosa.

Silacosade la que se vio privada el propietario permanece en poder de
quien cometi6 el ilicito, es indudable que aun no siendo “robada’” el autor del
ilicito estd expuesto a la reivindicacion, pues dicho actuar le impone la obli-
gacion de restituirla (arts. 1090, 2414 y 2775). En realidad para que pese al
“abuso de confianza”, “violacion de depdsito” u otros “actos de engafio o es-
tafa” la cosa no sea reivindicable, es menester que se verifique la entrega a
un tercero, pues de permanecer la cosa en poder de quien cometi6 alguno de
esos otros ilicitos, no obstante no ser reivindicable en los términos del ar-
ticulo 2765, si lo serd por aplicacién del articulo 2775, ya que hubo la cosa
“por delito contra el reivindicante” (también arts. 1090 y 2414).

Art. 2767. La accién de reivindicacién no es admisible contra el po-
seedor de buena fe de una cosa mueble, que hubiese pagado el valor a
la persona a la cual el demandante la habia confiado para servirse de
ella, para guardarla o para cualquier otro objeto.

1. Requisitos para enervar la reivindicacién de una cosa mueble

El articulo 2767 confirma los diversos requisitos que deben inferirse
del articulo 2412 para hacer viable la maxima de que la “posesién vale titulo”.
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2. Subadquisiciéon

La necesidad de que se trate de una subadquisicién brota de la propia
letra del precepto, pues se tutela al tercero de buena fe que adquiri6 a titulo
oneroso de “la persona a la cual el demandante se la habia confiado...”.

3. Posesion

Es sin dudael “poseedor” en estricto sentido el protegido por el articulo
2767, 0seael que encuadraen el articulo 2351, a €l se refiere concretamente
la prevision legal (arg. “el poseedor™).

4. Buena fe

Explicitamente la exige el articulo cuando dispone que “la accion de
reivindicacién no es admisible contra el poseedor de buena fe de una cosa
mueble...”.

5. Exclusion de las cosas robadas o perdidas

En tanto el tercero adquirié la cosa de aquél a quien le habia sido con-
fiada “para servirse de ella, para guardarla o para cualquier otro objeto”, se
patentiza que se parte de la base de que la cosa no es nijrobada, ni perdida,
es decir que voluntariamente salié del poder de su duefio.

6. Necesidad del titulo oneroso

Precisamente de la coordinacién del articulo 2412 con los articulos
2767y 2778, se extrae que en nuestro derecho positivo es menester una ad-
quisicién a titulo oneroso para ponerse al abrigo de lareivindicacién del pro-
pietario, si la cosa no era robada ni perdida.

Es interesante sefialar con Machado que la adquisicion a titulo oneroso
no impone que se “hubiese pagado el valor” de la cosa, como pareceria in-
dicarlo el articulo 2767, pues es suficiente que la onerosidad se traduzca en
la dacion de otra cosa o en la prestacion de servicios.

Art. 2768. La persona que reivindica una cosa mueble robada o per-
dida, de un tercer poseedor de buena fe, no esta obligado a reembolsar-
le el precio que por ella hubiese pagado, con excepcion del caso en que
la cosa se hubiese vendido con otras iguales, en una venta piblica o en
casa de venta de objetos semejantes.
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Bibliografia: La general indicada para los articulos 2756, 2757. Agregar: MOLINARIO, A.
D., “Solucién dada por la doctrina judicial a un problema de hermenéutica en nuestro Cédigo Ci-
vil”, L.L., 1983-B-537 y voto allf comentado de J. H. Alterini en fallo de la Cdmara Nacional de
Apelaciones en lo Civil, Sala C.

1. Analisis de los articulos 2768 y 3214

Del contenido de esta anotacion, en especial de los apartados 5.by S.c,
surgird nuestra conviccion acerca de la identidad esencial entre los supues-
tos de hecho que se incluyen en ambos textos, lo que justifica que la consi-
deracién del articulo 3214 deba afrontarse aqui a los fines de su mejor com-
prension.

2. Es otro corolario del principio que consagra la reivindicabilidad
de las cosas robadas o perdidas, pero contempla efectos especiales

Efectivamente, los articulos 2768 y 3214 encajan en el sistema del C6-
digo Civil que se define por la amplia posibilidad de reivindicacién de las
cosas muebles robadas o perdidas (ver glosa al art. 2765), con el unico va-
llado resultante de la prescripcion adquisitiva de esas cosas prevista por el
articulo 4016 bis. Sin embargo, 1a norma en estudio, al igual que el articulo
2422, al tiempo que afirman el éxito de la accién, imponen al reivindicante
la obligacién de cumplimentar algunas prestaciones en favor del reivindicado.

3. Necesidad de que el adquirente sea de buena fe

El primer requisito que impone el articulo 2768 para reconocerle cier-
tos derechos al adquirente de una cosa robada o perdida es que sea de buena
fe, extremo que no ha menester de fundamentacién alguna porque seria
inadmisible tutelar a quien adquiriera una cosa sabiendo que era robada o
perdida. Si bien se mira es éste el requisito esencial de la norma, pues aunque
la cosa haya sido adquirida en las condiciones que prevé la ley, el tercero
igualmente careceria de derechos frente al reivindicante si conocierala con-
dicién de la cosa (cfr. Ibarguren).

4. Siempre “que la cosa se hubiese vendido con otras iguales”

El sentido del texto no es que la cosa “se hubiese vendido” junto con
otras, sino que “esté en venta” con otras, es decir, debe tratarse de una cosa
ofrecida junto con otras, no aisladamente, pero no es menester que haya sido
adquirida junto con otras (cfr. Segovia, Machado, Lafaille, Garrido-Andor-
no). Ademads, contrariamente a lo que resultaria de la expresién “con otras
iguales”, cabe entender que el ofrecimiento de la venta de la cosa puede ha-
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cerse con otras “semejantes’’, aunque no sean iguales (arg. art. 2768 in fine; cfr.
Segovia, Machado, Lafaille), pues como lo advirtié Ibarguren, la ley “se hare-
ferido ala similitud en cuanto al género y no en cuanto a la especie. Podria tra-
tarse de objetos tnicos, como en el caso de venderse antigiiedades...”.

Segovia interpreta que 1a solucién del articulo 2768 no se limita al caso
de una “venta”, sino que alcanza en general a las adquisiciones por titulo
ONEroso, ya que en su opinidn, “eadem est ratio; y no hay dificultad en ex-
tender una disposicion que al contrariar una prescripcioén de derecho excep-
cional..., constituye una consagracién, mds bien que una excepcion, de los
principios generales del derecho comtin: argumento del articulo 2424 —Iéa-
se art. 2422—",

5. Quid del lugar en donde o a quién debe efectuarse
la adquisicion de la cosa

Existen dos corrientes doctrinarias acerca del sentido del articulo
2768; 1a primera, se cifie estrictamente a su literalidad y la segunda, la inte-
gra con lo preceptuado por el articulo 3214, conformando una polémica con
importantes implicancias, puesto que la primera reconoce los efectos pre-
vistos en el articulo 2768 sélo si la adquisicién de 1a cosa se hizo “en una
venta publica o en casa de venta de objetos semejantes”, mientras que la se-
gunda los extiende a la hipétesis de que se haya comprado “a un individuo
que acostumbraba vender cosas semejantes’. f

S.a. Tesis limitativa

El primero de los autores que adopt6 la orientacion limitativa fue Ma-
chado, para quien “las casas a las que alude el Cédigo son las de remate pui-
blico, donde se venden las cosas al mejor postor y piiblicamente”. Salvat in-
cluye solamente los supuestos de “venta publica, es decir, en una casa o en
una institucion de venta piblica, por ejemplo, si se trata de efectos vendidos
en una feria, en un mercado, en la Bolsa de Comercio y otros andlogos™ y
también “‘cuando la cosa ha sido vendida en una casa de venta de objetos se-
mejantes, es decir, venta en una casa de comercio que se dedica a articulos
de ese ramo, por ejemplo: si yo compro en una joyeria una alhaja que habia
sido robada; si compro una cosa robada en una casa de compraventa”. La-
faille afirma que el articulo 2768 rige tanto para las ferias, mercados, bolsas
de comercio, como para las adquisiciones realizadas en establecimientos del
ramo o las conocidas como de “compraventa”. El publico no puede preca-
verse contra la posibilidad de que aparezcan alli objetos robados o perdidos,
y entonces el reivindicante debe restituir el precio que por ellos se abono, a
cambio de recuperar la cosa. El supuesto del articulo 2768 no puede ser €x-
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tendido fuera de los limites estrictos de su letra; al extremo de que si alguien
obtiene una cosa robada o perdida no se exonera de responsabilidad, ven-
diéndola en remate piblico o en casa donde se expenden articulos semejan-
tes (art. 2769). En el mismo sentido Garrido y Andorno.

5.b. Tesis amplia

El primer comentarista del Cédigo Civil, Segovia, advirti6 la impor-
tancia que tenia el articulo 3214 para fijar el sentido del articulo 2768, por
ello sostuvo que era suficiente que la venta se realizara por persona “que
acostumbraba vender cosas semejantes”, como dice el articulo 3216 —léase
3214 de la actual numeracién— que trae “una disposicion idéntica y mejor
redactada”, reiterando que el articulo 3214 no era “mds que una aplicacion”
del articulo 2768. Argafaras, para fijar el ambito del articulo 2768, alude
también a la “persona que acostumbra vender cosas semejantes, como dice
el articulo 3214 con mejor redacciéon”. Pefia Guzman, Mariani de Vidal y
Borda se enrolan en la misma postura; el dltimo de ellos con la advertencia
de que rectificaba la posicién que adoptara como juez de la Sala A de la C4-
mara Nacional de Apelaciones en lo Civil.

5.c. Nuestra opinion

En el tema que nos ocupa nos hemos inclinado por el criterio que pro-
cura correlacionar intimamente el articulo 2768 con el articulo 3214. Llama
la atencion que Machado y Lafaille se limiten en el marco de la tesis estricta
a significar el uno que el articulo 3214 regla el supuesto “legislado por el ar-
ticulo 2768 y el otro que el articulo 3214 “extiende al caso la norma del
2768, sin detenerse en el analisis de la trascendencia que podria revestir la
circunstancia de que el articulo 3214 aluda también a un supuesto distinto:
el de la compra “a un individuo que acostumbraba a vender cosas semejan-
tes”. Salvat se hace cargo de la diferencia de redaccion, pero asevera que el
articulo 3214 debe interpretarse con el mismo sentido y alcance que el ar-
ticulo 2768; sin embargo, no fundamenta su aserto. Pero si los mencionados
reproches le caben a defensores de 1a tesis estricta, no son menos los que co-
rresponden a quienes participan de la tesis amplia, pues como lo sefiala Mo-
linario, “ellos estampan la conclusion a la que han arribado, pero no expli-
can los fundamentos de ella. En una palabra, omiten expresar el porqué dan
esa solucion y se convierten asi en simples dadores de una opinién. Incurren
asi en el defecto méximo de Magister dixit. A ello debe deberse 1a frialdad
que roded a esta tesis desde el primer momento, porque si bien es la exacta
—sigue sefialando Molinario—, recién la fundamenté Jorge Horacio Alte-
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rini en su voto del 22 de junio de 1982 como juez de 1a Sala C de la Camara
Nacional de Apelaciones en lo Civil, con argumentacion que califica como
‘brillante’ y ‘vigorosa’”.

Los argumentos centrales de la doctrina judicial citada son los que ex-
pondremos a continuacién. Luego de hacer presente que no se olvidaba que
al consagrar el articulo 2768 una excepcion a una directiva general, cabria
interpretarlo de manera limitada y que Vélez Sarsfield no reprodujo literal-
mente el articulo 2280 del Cédigo Civil francés, pese a invocarlo en la nota
al articulo 2768, pues suprimi6 la mencién a la compra “a un comerciante
vendedor de cosas semejantes”, se expresd: “no encuentro ninguna explica-
cién que justifique soluciones disimiles en los articulos 2768 y 3214. No
debe pensarse que dichos articulos regulan supuestos distintos, por lo cual
no cabria asimilar las situaciones. La identidad de fondo entre los supuestos
de hecho de uno y otro texto generarfa una manifiesta incongruencia que
debe superarse con una interpretacion sistematica e integradora. Adviértase
que los articulos 2768 y 3214 regulan la reivindicacién de una cosa robada
o perdida adquirida en condiciones tales que pudieron generar un ‘error in-
vencible’ en el comprador confiando en la apariencia, que el articulo 2768
individualiza como ‘tercer poseedor’ y el articulo 3214'como ‘deudor’, este
ultimo porque tiene en mira que el comprador de la cosa robada o perdida
constituy6 luego un derecho real de prenda sobre ella y'por consiguiente se
colocé en la situacién de ‘deudor’ con garantia real prendaria frente al
‘acreedor’ titular de ese derecho real. Pero la congruencia interpretativa que
propicio, se impone con mayor razon todavia a poco que se tenga en cuenta
que con lainterpretacion estricta del articulo 2768 se llegaria ala insélita de-
rivacion de tratar mds severamente al adquirente de la cosarobada o perdida,
que al simple titular de un derecho real de prenda con relacién a ella. Efec-
tivamente, el articulo 3214 prevé el pago del precio al acreedor prendario,
aunque la cosa hubiese sido adquirida por el deudor de ‘un individuo que
acostumbraba vender cosas semejantes’, mientras que en igual situacion el
articulo 2768 desprotegeria totalmente al comprador de la cosa robada o
perdida”. Conreferencia a este Gltimo argumento, Molinario manifiesta que
todos los derechos reales estdn en pie de perfecta igualdad y que “el argu-
mento que hace el doctor Alterini tiene la misma fuerza respetando la igual-
dad de las situaciones”. No obstante, el propésito constructivo de 1a obser-
vacion y la robustez del pensamiento de quien la formula, la pretensa
igualdad tedrica en el respeto debido a los distintos derechos reales, no 0s-
curece la circunstancia de que la adopcidn de la tesis estricta conlleva tutelar
mis al acreedor prendario, sujeto de un derecho accesorio que en funcién de
garantia desmembra al dominio, que al duefio titular del derecho real con
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contenido mayor, pues los derechos reales sobre la cosa ajena no son mas
que resultantes de desmembramientos del dominio.

Agrega el voto aludido: “Aprecio que si se le reconoce al ‘acreedor’
prendario el pago de ‘lo que hubiese costado al deudor’ prendario, es porque
el articulo 3214 opera ala manera de una subrogacién legal en favor de aquél
(arg. arts. 767 y sigs., Céd. Civ.) y es bien sabido que si al subrogante se le
reconocen ciertos derechos, ello obedece a que se halla colocado en el lugar
del subrogado, por lo cual seria incomprensible que los derechos del subro-
gante fueran superiores a los del subrogado”.

Concluye: “Por otra parte, puede extraerse argumento complementario
en favor de la interpretacion amplia del art. 2771, pues alli se considera de
mala fe al ‘que compr6 la cosa hurtada o perdida a persona sospechosa que
no acostumbraba a vender cosas semejantes, o que no tenfa capacidad o me-
dios para adquirirla’, en verdad una simple presuncion de mala fe, porque el
adquirente podria restablecer la presuncién de su buena fe (arts. 2362 y
4008, Caéd. Civ.), si comprobara su desconocimiento de tales circunstancias.
El argumento aducido se patentiza ante la clara inferencia, a estar a la solu-
cién legal, de que subsiste la presuncién de buena fe si la cosa se adquiere
ala ‘persona’, que sin revestir las calidades que la descartan segun el articu-
lo 2771 ‘acostumbraba a vender cosas semejantes’. En definitiva, segtn el
articulo 2771, se presume la buena fe de quien compra una cosa robada o
perdida a “persona... que... acostumbraba vender cosas semejantes”. Enrea-
lidad los requisitos del articulo 2768 son dos: 1a buena fe del adquirente y la
compra en las condiciones que surgen de la norma, pero el razonamiento en
derredor del articulo 2771 tiende a revelar que la concepcidn que integra el
articulo 2768 con el articulo 3214 no es disvaliosa, puesto que consagra la
tutela de un adquirente que la merece, pues subsiste la presuncién de su bue-
nafe”. Molinario le adjudica al articulo 2771 una trascendencia todavia ma-
yor pararespaldar la tesis amplia, pues a contrario sensu considera de buena
fe a quien compro la cosa hurtada o perdida a persona que acostumbraba a
vender cosas semejantes. No creemos que pueda estribar en el articulo 2771
un sustento decisivo —sino s6lo complementario— de la orientacién am-
plia, habida cuenta de que al ser 1a buena fe un requisito distinto del de la ad-
quisicion en lugares o a personas determinadas, 1a mera configuracién de
ese requisito en los términos indicados, no implica necesariamente que la
solucién especial del articulo 2768 alcance también al supuesto motivo de

polémica, extremo que encuentra apoyatura legal decisiva iinicamente en el
articulo 3214.
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6. Prestaciones que debe satisfacer el reivindicante

El articulo 2768 impone al reivindicante que le pague a quien se en-
cuentra en ese supuesto de excepcion el “precio” delacosay el articulo 3214
alude a lo que le hubiese “costado” al comprador, o sea que en principio el
reivindicante se libera abonando dicho precio en su expresién nominal. Esta
comprension de los textos hace que la actualizacion no deba remontarse has-
ta la fecha del desembolso del “precio” y de conformidad con la corriente
doctrinario-jurisprudencial de la que es buen reflejo el plenario de la Cama-
ra Civil del 9 de septiembre de 1977, por tratarse de una deuda dineraria, la
revalorizacion s6lo procederia a partir de la mora del obligado. Borda, con
la adhesion de Garrido y Andorno, preconiza la actualizacion “del valor de
lo pagado”, pues en caso contrario no se le restituiria lo que la cosa efecti-
vamente le costd, pero esa inteligencia que sustituye la nocién de “precio”
por la idea de “valor” abonado, no se compadece con la postura expresa de
la ley, e importa asimilar una obligacién de dar sumas de dinero con una
obligacién de valor. Por el camino del alejamiento de las soluciones legales,
del mismo modo que se predica una revalorizacion plena de lo pagado, tam-
poco deberia descartarse el reintegro del valor correspondiente a la cosa,
pero ese alejamiento de la ley no ha tenido adepitos.

Coincide la doctrina en que aparte de 1a obligacién de pagar el precio,
el reivindicante debe afrontar también los gastos necesarios y itiles hasta la
concurrencia del mayor valor de la cosa, para evitar un enriquecimiento sin
causa (Salvat, Lafaille).

Art. 2769. El que hubiese adquirido una cosa robada o perdida, fue-
ra del caso de excepcion del articulo anterior, no puede, por vender la
cosa en una venta publica, o en casas donde se venden cosas semejantes,
mejorar su posicion, ni empeorar la del propietario autorizado a rei-
vindicarla.

1. Advertencia semantica

Por de pronto, debe atenderse al ajuste terminolégico que puntualiza
Lafaille: “La palabra ‘posesion’, que figura en las primeras versiones del
Cédigo en la de ‘La Pampa’ como en la de Nueva York, debi6 entenderse
como ‘posicién’, segin se dice en las corrientes, por mas que tal error sefia-
lado por Segovia no ha sido nunca corregido de un modo regular”.
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2. Supuesto del adquirente de una cosa robada o perdida que no
satisface las condiciones de los articulos 2768 y 3214 y que la
vende a un tercero que la adquiere con los requisitos de esos textos

Como se indica en el acapite, la norma se ocupa de la situacion juridica
en la que se encuentra el adquirente de una cosa robada o perdida “fuera del
caso de excepcion del articulo anterior”, o mejor fuera de los casos de excep-
cién contemplados por los articulos 2768 y 3214, y que la vende nuevamen-
te, pero lo hace segin las modalidades que establecen esos textos.

3. El vendedor no puede “mejorar su posiciéon”.

La afirmacidn del texto indica una circunstancia por demads obvia, ya
que como lo puntualiza Bibiloni: “Es evidente que nadie puede mejorar su
situacion juridica por su propio hecho, y bajo ese punto de vista el articulo
es inutil”.

En tanto el enajenante de la cosa robada o perdida estaba expuesto a la
reivindicacion, la alternativa de que alguien haya comprado lacosaenlas hi-
potesis excepcionales de los articulos 2768 y 3214 no beneficia al “vendedor”,
pues si bien ya no estara obligado a restituir la cosa por haberse desprendido
de ella, tendrd en cambio la obligacién de afrontar la indemnizacién del
dafio causado al propietario de la cosa robada o perdida, traducida por de
pronto en el pago del valor de la cosa (Salvat, con la conformidad de Garri-
do-Andorno). Aunque no se alude en la doctrina a la apoyatura legal de esa
alternativa, es suficiente tener presentes las directivas que sentaramos al tra-
tar la accion de dafos y perjuicios con alcances subsidiarios de la accién rei-
vindicatoria (supra com. a los arts. 2756/2757, pto. 6).

4. “Ni empeorar la del propietario autorizado a reivindicarla”

Bibiloni, con referencia al parrafo final del articulo 2769, enfatiza:
“Esto es erréneo.. y es claro que la venta parte de un acto de enajenacion di-
recto o derivado, del ladrén: ha podido, por fuerza, empeorar la condicién
del propietario, la venta a comprador de buena fe: antes no se debia el precio,
después se adeuda”. La advertencia transcripta es licida en cuanto demues-
tra que en verdad el vendedor de hecho empeora la situacion del propietario,
pues aunque €ste tenga contra aquél una accion de repeticion del precio pa-
gado al tercero adquirente en las condiciones de los articulos 2768 y 3214,
extremo en ¢l cual coincide la doctrina (Machado, Salvat, Garrido-Andor-
no), mal se puede asimilar su situacién a la que tenia antes de la nueva ena-
jenacién, pues hasta entonces no tenia frente a nadie la obligacién de desem-
bolsar el precio. Tampoco debe perderse de vista que ademds de provocar en
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el propietario la actividad especial de dirigir 1a accién contra el enajenante
por la repeticion del precio, estd expuesto a enfrentarse con su insolvencia,
lo que patentiza ain mds la falacia de la afirmacién legal.

Lo que el articulo 2769 explicita con toda claridad es la procedencia de
lareivindicacion también contra el subadquirente de buena fe y a titulo one-
roso que cumplimentara también las demas condiciones de los articulos
2768 y 3214, por lo cual a fortiori cabria la reivindicacién ante una simple
subadquisicién de buena fe y a titulo oneroso de cosas robadas o perdidas
(ver glosa a los arts. 2777/2778, pto. 9).

Art. 2770. Los anuncios de hurtos o de pérdidas, no bastan para ha-
cer presumir de mala fe al poseedor de cosas hurtadas o perdidas que
las adquiri6 después de tales anuncios, si no se probare que tenia de ello
conocimiento cuando adquirié las cosas.

Art. 2771. Sera considerado poseedor de mala fe el que compré la
cosa hurtada o perdida a persona sospechosa que no acostumbraba a
vender cosas semejantes, o que no tenia capacidad o medios para ad-
quirirla.

1. Presunciones de que el poseedor es de mala fe

Ambos textos regulan supuestos que configuran presunciones de pose-
si6n de mala fe, es decir que se deja de lado en ellos la presuncion general
de buena fe del articulo 2362, pero en verdad se trata de algunas de las hi-
potesis que tiene en miras el propio articulo 2362 cuando alude a “los casos
en que la mala fe se presume”.

2. Difusion de “anuncios” de hurtos o de pérdidas de las cosas

La comprension del concepto de “anuncios” debe ser amplia, en tanto
en su acepcién gramatical implica la accién y efecto de anunciar y este verbo
importa “dar noticia o aviso de alguna cosa, publicar, proclamar, hacer sa-
ber”. Estan alcanzados por la norma del articulo 2770 no sélo los llamados
“avisos clasificados” o “solicitadas” que informan del hurto o la pérdida,
sino toda publicacién escrita o incluso oral que anoticie de la verificacién de
ese hurto o pérdida.

3. Es necesario que se pruebe que el poseedor conocio los anuncios

La mera difusion de “anuncios” acerca del hurto o de la pérdida de la
cosa no es suficiente para que se catalogue al adquirente de la misma como
poseedor de mala fe. Es que si el simple anuncio generara un efecto tan im-
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portante, se llegaria a la peligrosa e injustificada ficcién de suponer que
cualquiera de esas comunicaciones deberia ser conocida por todo el piiblico,
cuando lo habitual es que ellas lleguen a conocimiento de un micleo limitado
de personas. No deben oscurecerse las proyecciones de estas conclusiones, de
la manera que lo hace Segovia, reconociendo la posibilidad de una presun-
cién hominis de mala fe aun sin prueba del conocimiento de los anuncios.

En cambio, si “se probare” certeramente que el poseedor de la cosa te-
nia “conocimiento’” de esos anuncios cuando la adquirid, es razonable la so-
lucién del articulo 2770 consistente en “presumir’” su mala fe.

4. La presuncion del articulo 2770 no es absoluta

Se entiende, con acierto, que la presuncién no es absoluta, pues el po-
seedor podria desvanecer la presuncién de mala fe, demostrando, por ejem-
plo, que tenia razones suficientes para creer que los anuncios no se referfan
a la cosa adquirida (Salvat, Garrido-Andorno).

5. Compra de “la cosa hurtada o perdida a persona sospechosa”

Esta nueva presuncidn de mala fe incorporada por el articulo 2771 obe-
dece a que en las condiciones que menta la norma la adquisicién de la cosa
hurtada o perdida a tal “persona sospechosa” mueve a pensar que el adqui-
rente conocia que se trataba de una cosa hurtada o perdida.

6. Requisitos para calificar al enajenante
como “‘persona sospechosa”.

La persona del vendedor resulta sospechosa, en primer término, cuan-
do “no acostumbra a vender cosas semejantes”. Aunque para la compren-
sion del articulo 2768 el texto del articulo 2771 es de limitado valor interpre-
tativo (ver nuestra opinién en anotacién al art. 2768, pto. 5.c, in fine), de
todos modos para precisar el concepto de vendedor de cosas semejantes es
pertinente tener por reproducido lo que expresamos al respecto en el comen-
tario mencionado (ptos. 3.a, 5.b, 5.¢).

También es sospechosa la persona que vende la cosa hurtada o perdida,
pero que “no tenfa capacidad o medios para adquirirla”. Si el adquirente ne-
gocia con quien aparece como incapaz es 16gico pensar que no pudo adquirir
regularmente la cosa al carecer este dltimo de aptitud para contratar (arts.
1168 y sigs.). Igualmente y con mayor razén todavia cabe suponer la mala
fe si se adquiere la cosa de quien carecia de “medios” para adquirirla, es asi
que si es negociada por un indigente, es razonable suponer que €1 no la com-
pr6 por vias licitas. Creemos mds convincente considerar en la mencién le-
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gal como supuestos distintos el de la incapacidad y el de la falta de medios,
como lo propone Lafaille, pese a que ya Segovia identificara la referencia a
la ausencia de capacidad con la carencia de medios, como si el vocablo ca-
pacidad apuntase a la aptitud econémica y no a la juridica.

7. La presuncion del articulo 2771 admite prueba que la desmienta

Aunque el tono categérico empleado por el articulo 2771, cuando ase-
vera que “serd considerado” poseedor de mala fe quien encuadre en el su-
puesto de hecho que describe, podria hacer creer lo contrario, disentimos
con Segovia y Salvat que sefialan que se trata de una presuncién que no ad-
mite prueba que la desmienta. Nos resistimos a admitir que subsista una pre-
suncién de mala fe, cuando se aportan elementos de juicio indicativos de que
apesar de darse las circunstancias previstas en el articulo 2771, el adquiren-
te es igualmente de buena fe (cfr. Machado, Lafaille, Pefia Guzman, Garri-
do-Andorno), porque la presuncion de probidad del articulo 2362 debe re-
nacer por naturales improntas €ticas.

8. Es menester probar el conocimiento por el adquirente

Es de advertir que la disidencia que sentiramos con Segovia, no obsta
a que adhiramos a su criterio acerca de que la presuncién del articulo 2771
impone que se acredite el conocimiento por el adquirente de alguna de las
circunstancias que segun la norma convertirian al vendedor en “persona sos-
pechosa’”, pero a diferencia de dicho autor, en ausencia de prueba de ese co-
nocimiento no aceptamos que se echen sombras sobre el actuar del adqui-
rente, ni siquiera con una suerte de presunciéon hominis de su mala fe.

Art. 2772, La accién de reivindicacion puede ser ejercida, contra el
poseedor de la cosa, por todos los que tengan sobre ésta un derecho real
perfecto o imperfecto.

1. Legitimacion pasiva en la accién reivindicatoria. Remisién

Sin duda el caso tipico que da pie ala accidn reivindicatoria es aquel en
el cual ella se endereza “contra el poseedor de lacosa”, al que alude el articu-
lo 2772 en su pérrafo inicial. El tratamiento sistemdtico del tema de la legi-
timacion pasiva serd afrontado en la glosa al articulo 2782, a la cual remi-
timos al lector.
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2. Legitimacion activa en la accién reivindicatoria. Remisién

Las distintas comprensiones que las llamadas tesis estricta y amplia le
adjudican a la expresion final de la norma en andlisis, en cuanto atribuye la
accion reivindicatoria de una cosa “a todos los que tengan sobre ésta un de-
recho real perfecto o imperfecto”, fue analizada en el lugar mds adecuado a
esos efectos, que es la anotacion al articulo 2758, pues alli se desarrolla toda
la problematica de la legitimacién sustancial activa (ver com. art. 2758,
ptos. 4.a,4.b, 4.c) y tenemos por reproducido aqui lo que puntualizdramos
entonces.

Art. 2773. La accién de reivindicacién no se da contra el heredero del
poseedor, sino cuando el heredero es poseedor él mismo de la cosa sobre
que versa la accion, y no esta obligado por la parte de que sea heredero del
difunto poseedor, sino en cuanto a la parte que tenga en la posesién.

Bibliografia: La general indicada para los articulos 2756/2757. Agregar: ADROGUE, M.,
“La transmision de la posesion por causa de muerte”, L.L., 142-1147.

1. Reivindicacion contra el heredero del poseedor

La norma trata otro de los aspectos unidos a la situacién juridica del he-
redero del poseedor, en el cual la doctrina muestra vacilaciones cuando ol-
vida armonizar, o lo hace incorrectamente, la naturaleza juridica de la pose-
sion, con el mecanismo propio de la transmisidn hereditaria.

2. Explicacion en funcion de la existencia o no
de particion hereditaria

Esta tesitura, que subyace en los razonamientos de los primeros co-
mentaristas del Cédigo (Segovia, Llerena, Machado), es anticipada por Sal-
vat y recogida con claridad en las acotaciones de Argafiaras. Dice: “El texto
del articulo 2773 parece haberse referido al supuesto de la reivindicacién
promovida después de la particién de los bienes de la herencia: cuando el
bien que detentaba el causante ha sido adjudicado a un heredero; o 1o ha sido
en condominio a varios. Es lo que se induce de lo expuesto por Pothier en el
numero 302, que se cita como fuente en la nota al mencionado articulo, y es
la solucidn l6gica dado el efecto retroactivo de la particion (art. 2503 —léa-
se art. 3503—). Si la reivindicacién fue intentada durante el estado de indi-
vision, serian todos los herederos los responsables, en virtud de lo dispuesto
en los articulos 3415-18, y por tanto, pueden ser demandados por el todo”
(en similar interpretacion se ubican Mariani de Vidal, Borda, Garrido-An-
dorno, Arean de Diaz de Vivar).
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3. Criterio de Lafaille

Sostiene que el texto es incompatible con la ficcién de que el heredero
continda la persona del causante y que habria “que demoler todo el edificio
levantado por Vélez segun el concepto de su €poca, para dar cabida a esta
norma tan singular...”, pero para darle algtin sentido al articulo 2773 afirma
que debe admitirse que rige “cuando no se ha recibido la posesion heredita-
ria, o no corresponde en virtud de la ley (arg. de los arts. 3410, 3414, 3417
y conexos)”.

4. Tesis de la inutilidad

Para Bibiloni el articulo 2773 “es inuitil, puesto que la accion de reivin-
dicacién no se da sino contra el poseedor...”, por lo cual propicio su supre-
sion, alternativa que siguieron el Proyecto de 1936 y el Anteproyecto Llam-
bias de 1954.

5. Pretendida demostracion de la inconsistencia del principio
de la transmision de la posesion

Segtin Adrogué, la norma en tratamiento confirmaria la inaplicabilidad
del principio de la transmision hereditaria de la posesion y “le parece evi-
dente, que no puede condenarse a restituir a quien no tiene la cosa bajo su po-
der”y “lainterpretacion prevaleciente viola claramente el texto de laley...”.

6. Nuestra opinion

Por de pronto debemos insistir aqui en que no debe perderse de vista
que como en el derecho argentino el heredero “continta la persona del di-
funto” (art. 3417), es 16gico que lo suceda “no sélo en la propiedad sino tam-
bién en la posesion del difunto” (art. 3418), principio que permite compagi-
nar diversas soluciones del codificador, incluso con la concepcién de que la
naturaleza de la posesion es un “hecho”, o mds bien un hecho juridico.

Rectamente interpretado el articulo 2773 es perfectamente compatible
con las directivas que vierte el Codigo en materia hereditaria. Cuando existe
un solo heredero, dado su cardcter de tinico continuador de Ia posesién del
causante, es contra él que se debe enderezar la accién, por supuesto siempre
que no haya sido privado de la posesidn por un tercero, pues si en vida del
causante ante evento similar éste habria perdido la posesion, el heredero no
puede estar en mejor situacion. »

Si son varios los herederos, se verifica en favor de ellos la posesion
compartida o coposesion de las cosas de las cuales era poseedor el causante,
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puesto que el articulo 3416 alude a que cada uno de ellos tiene “de una ma-
nera indivisible” las facultades del difunto, incluso “en cuanto a la pose-
sién”. De tal modo, ante la existencia de coherederos la regla es que en prin-
cipio la accién debe dirigirse contra todos, pues todos son coposeedores; la
coposesion se ejercita sobre toda la cosa en favor de sus distintos titulares,
no sélo en las cosas indivisibles, sino también en las cosas divisibles antes
de ser divididas. También aqui podria acontecer que un tercero o un cohe-
redero fueran artifices de la desposesion, por lo cual en el primer supuesto
ninguno de los coherederos podrd ser sujeto pasivo de la accion reivindica-
toria y en el segundo ella debera articularse contra el Gnico poseedor (el que
desposeyera a sus pares).

Con la comprension seiialada se justifica que pese a la continuacion de
la posesién del causante por el heredero, €ste solamente sea pasibles de la
accién cuando “es poseedor €l mismo de la cosa sobre que versa la accién”
(art. 2773 in principium), habida cuenta que bicn pudo haber sido desposei-
do. Paralelamente, responde a la 16gica juridica que no esté “obligado por la
parte de que sea heredero del difunto poseedor, sino en cuanto a la parte que
tenga en la posesion” (norma cit. in fine), ya que no interesan las porciones
hereditarias sino el hecho concreto de la posesion.

No debe limitarse la operatividad del texto en comentario a la etapa
posterior a la particién como lo hace la doctrina mayoritaria, pues tanto an-
tes como después de ellarige en plenitud el postulado de la continuacion por
el heredero de la persona del causante, expuesto claro esta a la posibilidad
apuntada de la existencia de la privacion de esa posesion, alternativa de la
cual tanto pudo ser victima el difunto como su continuador.

No compartimos la conexidn intima del articulo 2773 con el instituto
de la posesion hereditaria. Si bien el articulo 3414 in fine, daria pic a que un
heredero que no cuenta con la posesidn hereditaria pueda eludir la accién
reivindicatoria si se acciona contra €l por su titulo hereditario y no por ser el
poseedor efectivo de la cosa, aun después de la posesion hereditaria, tal in-
vestidura deberd igualmente conjugarse con la realidad posesoria y por ello
quien cuenta con la posesion hereditaria, pero ha sido desposeido de la cosa,
no puede ser alcanzado por la accién reivindicatoria.

Podra pensarse como Bibiloni en la inutilidad del articulo 2773, pues
en definitiva el demandado principal en una accién reivindicatoria es el po-
seedor, lo sea 0 no en virtud de herencia, pero no debe encontrarse violencia
con el principio de la continuacién de la persona del difunto. Insistimos que
es por demas evidente que no debe sorprender que un heredero —continua-
dor de la persona del causante— pueda resistir una accién reivindicatoria

por no ser ya poseedor, pues también 1o habria hecho en igual situacién, si
viviera, el propio causante.
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Nada tiene de contradictoria, entonces, la reflexion de Vélez al con-
cluir su nota al articulo 2773, cuando puntualiza que como “la accién de rei-
vindicacién no nace de ninguna obligacion que el poseedor hubiese contrai-
do con el propietario de la cosa, sino solamente de la posesion que tiene de
esta cosa; por consiguiente, su heredero no puede ser responsable de esta ac-
cidn, sino en cuanto €] mismo sea poseedor de la cosa que se reivindica, y
solo por la parte de que lo sea”.

7. Extension de la problematica a la hipétesis del heredero
del tenedor

Lo expuesto en torno del texto anotado es aplicable mutatis mutandi a
la hipétesis de que la accidn reivindicatoria se plantee contra el heredero de
un tenedor; va de suyo, dentro de 1a dptica que admite esa legitimacion pa-
siva (ver glosa al art. 2782).

8. Aspectos obligacionales unidos a la sucesion hereditaria en la
posesion o en la tenencia. Remision

Esta tematica es la que traza el articulo 2787, a cuyo comentario nos re-
mitimos.

Art. 2774. La accion no compete al que no tenga el derecho de poseer
la cosa al tiempo de la demanda, aunque viniese a tenerlo al tiempo de
la sentencia, ni al que no tenga al tiempo de la sentencia derecho de po-
seer, aunque lo hubiese tenido al comenzar la accién.

1. Concepto de “derecho de poseer”. Remision

En la glosa al articulo 2758, punto 4.c, analizamos la comprension del
concepto “derecho de poseer” (ius possidendi), con el que cuentan todos los
titulares de derechos reales ejercitables por la posesion y no sélo los duefios,
lo que nos permitié también invocar el articulo 2774 como otro importante
sustento de la tesis amplia que extiende el dmbito de la accién reivindicato-
ria a los distintos titulares de esos derechos reales. También debemos recor-
dar las necesarias diferencias con el “derecho a la posesién”, que aparece
claramente en el articulo 2468, y aun con los llamados “derechos de la po-
sesion” (ius possessionis), basicamente las defensas posesorias.
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2. Necesidad de acreditar el ‘“derecho de poseer’ para el progreso
de la accion reivindicatoria

En tanto la accién reivindicatoria en su condicion de accién real se
otorga s6lo alos titulares de derechos reales (anotacién a los arts. 2756/2757),
especificamente a los ejercitables por la posesion, es comprensible la preo-
cupacion legal por imponer que se justifique la existencia del derecho real
a través de la prueba del “derecho de poseer”.

3. El ““derecho de poseer’ debe existir tanto al “tiempo
de la demanda” como al “tiempo de la sentencia”.

El inexorable requerimiento para el éxito de la accién reivindicatoria
del “derecho de poseer” al promoverse la demanda, o mas bien de notificar-
la, impide que pueda acogerse el reclamo de quien justifique ese derecho re-
cién durante la secuela del juicio, consiguientemente no basta que el actor
“viniese a tenerlo al tiempo de la sentencia”. Ante la claridad del rigor de la
ley de fondo, son inaplicables aqui disposiciones procesales como la del ar-
ticulo 163, inciso 6°, del Cédigo Procesal Civil y Comercial de 1a Nacion,
que admiten que la sentencia haga mérito “de los hechos constitutivos” pro-
ducidos durante la sustanciacién del juicio, pues dicho rigor no puede ser
atemperado por disposiciones contenidas en las leyes adjetivas de procedi-
miento (arg. art. 75, inc. 12, Const. Nac.).

Igualmente es ineludible que el “derecho de poseer” subsista “al tiem-
po de la sentencia”, ya que no es suficiente que “lo hubiese tenido al comen-
zarlaacciéon”. Bien advierte Salvat que, “desaparecido el derecho de propie-
dad, falta el fundamento de la accion y el objeto con ella perseguido, que era
restablecer ese derecho de propiedad, desaparecido durante el juicio”; pues
como sefiala Lafaille, “careceria de interés practico obligar a la restitucion

y no seria posible, tampoco, declarar el ius possidendi a favor del reivindi-
cante”,

Art. 2775. La reivindicacion de cosas muebles compete contra el ac-
tual poseedor gue las hubo por delito contra el reivindicante.

1. Reivindicacion de cosas muebles contra el adquirente
de la posesion por acto ilicito contra el reivindicante

Luce con toda claridad que no podrian enervar la accién reivindicatoria
quienes hubieran privado de la cosa al reivindicante a través de la comisién
de un acto ilicito. Aparte de que el mencionado es un caso tipico en el cual
por elementales razones éticas debe proceder la accién reivindicatoria, no
debe perderse de vista que de todos modos el autor del ilicito no podria pre-



ACCIONES REALES ; 61

tender resistir el reintegro de la cosa con sustento en el articulo 2412, pues
carece tanto de las condiciones de subadquirente de la posesion (es un ad-
quirente directo del desposeido), como de buena fe (ver glosa al art. 2767).

2. Comprension del vocablo “delito”

El articulo 2775 tiene como fuente indudable al articulo 3876 del Es-
bogo de Freitas, que con su remision a los articulos 3650 a 3653 y 3717 in-
dica que al aludir a “delito” pretendi6 referirse a la existencia de hurto, robo,
estelionato o abuso de confianza, o sea ala posesion de una cosa mueble ad-
quirida viciosamente. El concepto de hurto para nuestro Cédigo Civil y su
relacién con el “robo” fueron tratados en derredor del articulo 2766, por lo
cual podemos concluir ahora en que Ia concepcidn seguida por el Codifica-
dor convierte en indiferente, en el marco del articulo 2775, el empleo de uno
u otro vocablo. El propio articulo 1091 le impone al autor del hurto la res-
titucidén de la cosa, de alli una demostracion més de su carencia de todo titulo
para trabar la reivindicacion.

De las nociones de abuso de confianza y de estelionato nos ocupamos
en la anotacion al articulo 2766 (ptos. 2.ay 2.c).

3. Generalizacion para otros ilicitos

Aunque el alcance del articulo 2775 se endereza fundamentalmente a
los supuestos enunciados que dan pie a la adquisicion de posesiones vicio-
sas, en verdad la reivindicacion es factible contra todo aquel poseedor que
hubiera cometido un ilicito contra el reivindicante, tanto de origen delictual
—art. 1072—, como cuasidelictual —art. 1109— (cfr. Segovia, Argafiaras).
La conclusién mencionada tiene s6lido respaldo en el articulo 2414, que
descarta la invocacién de la presuncion de propiedad del articulo 2412 por
quien en virtud de un acto ilicito se encontrara obligado a la restitucion de
la cosa.

Art. 2776. Si la cosa fuere inmueble compete la accién contra el ac-
tual poseedor que lo hubo por despojo contra el reivindicante.

Bibliografiu: La general indicada para los articulos 2756/2757. Agregar: FORNIELES S.,
“La prueba del dominio en el juicio de reivindicacién”, en Cuestiones de Derecho Civil (segunda
parte), Buenos Aires, 1946, pdgs. 59-60; Dassen, 1., “Efecto de la nulidad: articulos 1050y 1052
del Cédigo Civilargentino”, J.A., 1956-111-85, secc. doct.; ALTERINL J. H., voto en fallo plenario
de la Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Civil, L.L., 1977-B-424; LLAMBIAS, J. J. - ALTERIN,
J. H., Cédigo Civil Anotado, T.TV-A, Buenos Aires, 1981, glosas a los arts. 2382 y 2492.
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1. Reivindicacion de cosas inmmuebles contra el autor
de la desposesion

Es indudable que el caso tipico de procedencia de la accién reivin-
dicatoria mobiliaria, es aquel en el cual el actor la dirige contra quien lo
desposeyo.

2. La reivindicacion corresponde no solo frente a un “despojo”,
sino ante toda ““desposesion”.

Pese a que como lo vimos al comentar el articulo 2492 (Llambias, J. J .-
Alterini, J. H.), existe una intensa polémica doctrinaria acerca del alcance
del vocablo “despojo”, para unos sinénimo de desposesion “violenta”, para
otros indicativo de cualquier desposesidn “viciosa”, aun partidarios de la te-
sis mds estricta admiten una interpretacién amplia con respecto al articulo
2776 (Segovia, Salvat, Lafaille).

Participes del concepto amplio del término “despojo”, comprensivo de
la desposesion viciosa por violencia, estelionato y abuso de confianza, no te-
nemos dudas de que larepeticién de ese término en el articulo 2776, también
extraido de Freitas (art. 3877, inc. 12 del Esbo¢o), impone aceptar aqui el
sentido amplio del vocablo. Sin embargo, no creemos que el ambito de la
norma se agote en el “despojo”, sino que comprende toda desposesion (que
puede o no ser viciosa). Es que con la voz desposesion se connota toda pri-
vacidn de la posesion, o sea la adquisicién unilateral de la posesion en virtud
del desplazamiento de la posesion anterior, aspecto que abordamos al co-
mentar el articulo 2382 (Llambias-J. H. Alterini).

Como existen dos remedios posesorios contra la privacion de la pose-
sién, que son la accidn posesoria de recobrar (art. 2487) y la accién de des-
pojo (arts. 2490 y sigs.) y, en cambio, se concede una sola accién real para
alcanzar la restitucién posesoria: la accidn reivindicatoria, es 16gico que ella
englobe todo tipo de desposesion y no sélo la nacida de un despojo en sen-
tido técnico.

3. Quid de si el articulo 2776 introduce un caso de reivindicacién
por quien no es titular de un derecho real

Fornieles sostiene que el articulo 2776, juntamente con los articulos
2777y 2778, introducen supuestos de accion reivindicatoria en los cuales el
accionante no estarfa obligado a probar su dominio (o mejor su derecho real
ejercitable por la posesién). Concretamente, acerca del articulo 2776 pun-
tualiza que “lo dinico que hay que probar es el despojo. La posicién del actor
es como sigue: una vez despojado, puede servirse de la accién posesoria de
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recobrar, si obra dentro del afio; pasado este tiempo, intentard con éxito
la de reivindicacion, o sea la misma accién posesoria transformada, que en
vez de sustanciarse sumariamente se tramita en juicio ordinario. La prueba
de la propiedad queda descartada...”.

Creemos que para el éxito de la accion reivindicatoria es insoslayable
la prueba del “derecho de poseer” del accionante, extremo que resulta dificil
discutir en presencia de la claridad del texto del articulo 2774. No puede lle-
var adelante 1a accidn reivindicatoria quien no acredite su condicidn de ti-
tular de algin derecho real ejercitable por la posesidn, tanto es asi que el ar-
ticulo 2774 es rigurosamente estricto al requerir el “derecho de poseer” al
“tiempo de la demanda” y al “tiempo de la sentencia”, aspectos que ya de-
sarrollamos en la glosa a ese texto.

Siel lector dudara avin acerca de la sinrazén de la tesis de Fornieles, ca-
bria acudir a la postura de la fuente de los articulos 2774 y 2776, una vez mas
el Esboco de Freitas, en el caso del 2774 a través del articulo 3871, incisos
12y 22y enel del 2776 mediante el articulo 3877, inciso 12 El articulo 3927
del Esbogo establece: “Si el demandado hubo la posesién de la cosa reivin-
dicada por delito o despojo contrael actor (arts. 3876y 3877, inc. 1%), bastara
la prueba del articulo 3922...”. A su vez, el articulo 3922 reza: “Basta por
parte del actor la prueba del articulo anterior...” y en el articulo 3921 se e¢s-
tableci6 que: “El actor debe probar la adquisicion del derecho real alegado
(art. 3917)...”. Y el articulo 2917, al cual reenvia, contempla tanto el modo
como el titulo de adquisicion del derecho real alegado. Es de toda evidencia,
que el articulo 3877, inciso 12, del Esboc¢o, suceddneo de nuestro 2776, su-
pone para su operatividad la prueba del “derecho de poseer” del reivindicante.

Nos parece que se han confundido los efectos restitutorios y aun reiper-
secutorios que pueden estar unidos a algunas acciones personales, con los
propios de la accion real reivindicatoria. Adviértase, verbigracia, que el
duefio de un inmueble pudo haber sido desposeido en virtud de un acto ili-
citoy en ese caso es innegable que la mera accion personal nacida de esa res-
ponsabilidad aquiliana es apta para obtener el reintegro de la cosa a su titu-
lar, como lo patentiza, en el marco del hurto, el articulo 1091.

Aun cuando para interpretar el sentido el articulo 1052 se adoptara la
tesis que tiene su principal sostenedor en Dassen, segtin la cual la obligacién
de restitucién de la cosa entregada en funcion del acto anulado surge direc-
tamente de tal anulacion sin que sea necesario probar el titulo que le asiste
aquien reclamala restitucién, de todos modos no deberia encontrarse alli ar-
gumento en favor de una inadmisible reivindicacion sin prueba del “derecho
de poseer”, habida cuenta de que la recuperacidn de la cosa por quien articu-
lara la anulacién no seria més que la secuencia propia de esa accion perso-
nal. Insistimos en que no deben asimilarse los efectos de las simples accio-
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nes personales con finalidad restitutoria y eventualmente persecutoria, con
los caracteristicos de una accion real tipica como la reivindicatoria.

En consonancia con lo antedicho, hemos sefialado en el fallo plenario
citado en la bibliografia la existencia de ciertas acciones personales de al-
cances reipersecutorios, “asf, por ejemplo: la accién de nulidad posibilita la
persecucion de la cosa que es objeto del acto anulado contra determinados
sucesores particulares (cfr. arts. 1051 y 2413, Céd. Civ.). Son también tipi-
cas acciones personales con efectos reipersecutorios la revocatoria (paulia-
na o de fraude) y la de simulacién. A determinadas acciones personales que
el Derecho Romano concibid con alcances reipersecutorios, se las conoce
como acciones in rem scriptae, expresion que designa la proyeccion del de-
recho personal sobre la cosa. De trasladarse la terminologia romana al dere-
cho nacional, no parece desdefiable catalogar como acciones in rem scriptae
aacciones que —como las antes enunciadas— son personales pero con cier-
tos alcances reipersecutorios”. Esta postura fue seguida por la XVII Jorna-
das Nacionales reunida en Santa Fe en 1999, que concluyeron en el punto 2,
in fine, de su declaracion de lege lata: “'El efecto reipersecutorio no es pri-
vativo de las acciones reales”.

Art. 2777. Compete también contra el actual poseedor de buena fe
que por titulo oneroso la hubiere obtenido de un enajenante de mala fe,
o de un sucesor obligado a restituirla al reivindicante, como el comoda-
tario.

Art. 2778. Sea la cosa mueble o inmueble, la reivindicacién compete
contra el actual poseedor, aunque fuere de buena fe que 1a hubiese te-
nido del reivindicante, por un acto nulo o anulado; y contra el actual
poseedor, aunque de buena fe, que la hubiese de un enajenante de bue-
na fe, si la hubo por titulo gratuito y el enajenante estaba obligado a
restituirla al reivindicante, como el sucesor del comodatario que hubie-
se creido que la cosa era propia de su autor.

) Bibliografia: La general indicada para los articulos 2756/2757. Agregar: ALTERINL, J. H.,

El articulo 1051 del Cédigo Civil y el acto inoponible”, J.A., 1971-634, doct. y Rev. Not. Cor-
doba nro. %l, afo 1971; MOLINARIO, A. D., “La reivindicacién inmobiliaria y el adquirente de
bqena fea tltulf) oneroso”, E.D., 7-179; ALLENDE, G. L., Panorama de Derechos Reales, Buenos
Aires, 1967, pags. 55/56; id., “La Reforma del Cédigo Civil. Ley 17.7117, L.L., 146-984/985, en
nota 9; 1.\1.‘SII?‘A ATIENZA, D, A, Efectos Juridicos de la Buena Fe, Buenos Aires, 1935, pags.
1?9/ 160; id., Lgs derec}}os reales en la Reforma del Cédigo Civil”, J.A., 1969-457, doct.; MAR-
TiNEZ RUIZ, R., ) Determinacign del perjudicado por certificados registrales erréneos”, Rev. del
th. nro. 723, pag. 924; FORNIELES, Cuestiones de Derecho Civil, Buenos Aires, 1944, pags. 55
y sigs: LLAMI?IAS’I -; -1, Efectos de la Nylidad y de la Anulacion de los Actos Juridicos, Buenos
Aires, 1953,‘ng5- 7 );Slg& ¥ 169; Borpa, G. A., “La Reforma del Cédigo Civil. Nulidad”, E.D.,
31_737/738,. A.S.S;ZNA La accign reivindicatoria; sus limites”, Lecciones y Ensayos nro. 6,
pags. 62y sigs.; ., Acclones POSesorias, Buenos Aires, 1966, pags. 149 y sigs.; COLMO, A.,
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“Reivindicacién contra terceros adquirentes”, Rev. Jur. y de Cs. Soc., Buenos Aires, 1917, t. 34,
pags. 32 y sigs.; CORTES. H., “Los efectos contra terceros de la nulidad de los actos juridicos y
la reforma de laley 17.7117, L.L., 139-906; FassL, S. C., El Articulo 3270 del Cédigo Civil y las
Acciones Reipersecutorias contra Terceros Adquirentes de Inmuebles, Buenos Aires, 1928;
CASTRO, M., Accidn Reivindicatoria, Buenos Aires, 1898, pags. 161 y sigs.; id., Un Caso de Rei-
vindicacion. Comentario de los Articulos 2777 y 2778 del Cédigo Civil, Buenos Aires, 1906,
pags. 54y sigs.; OVEIERO, D., “Los terceros adquirentes”, J.A., 1945-1-627/630; RAYCES, A., Al-
cance de la accion reivindicatoria, Rev. Jur. y de Cs. Soc., t. 33, Buenos Aires, 1916, péags. 369
y sigs.; FERNANDEZ GIANOTTY, E., “Proteccion al tercer adquirente de buena fe: limitaciones al
efecto de la reivindicacién”, L.L. 50-78; Laquis, M. A., “La reforma del articulo 1051. Su rela-
¢ién con la accién reivindicatoria”, en Examen y Critica de la Reforma del Cédigo Civil, Vol. 1,
La Plata, 1971, pags. 321 y sigs.; CARIOTA FERRARA, L., El Negocio Juridico, trad. y anot, M.
Albadalejo, Madrid, 1956, pags. 324/325; BETTL, E., Teoria General del Negocio Juridico, trad.
A. Martin Pérez, Madrid, 1959, pags. 350/351; LLAMBIAS, J. J. - ALTERINY, J. H., Cédigo Civil
Anotado, T. IV-A, Buenos Aires, 1981, glosas a los arts. 2417, 2418 y 2419,

1. Materia de las normas

El articulo 2777 se ocupa de un supuesto de reivindicacion de cosas in-
muebles, conclusién que se infiere de la propia redaccién de la norma, pues
implantada a continuacién de otra—l art. 2776— que se ocupa de lareivin-
dicacién “sila cosafuere inmueble”, el texto en analisis se inicia con la men-
cién de que “compete también”, o sea la reivindicacién inmobiliaria. Por
otra parte, el argumento de fuente confirma tal tesitura, pues el articulo 2777
se corresponde con el inciso 2° del articulo 3877 del Esbogo, cuyo inciso 1°
es el antecedente del articulo 2776 y precisamente dicho articulo 3877 fija
su dmbito al afirmar en su primer parrafo: “compete la reivindicacién, cuan-
do la cosa demandada fuere inmueble...”. En cambio, el articulo 2778 legis-
la hipétesis aplicables tanto a cosas muebles como inmuebles, extremo in-
discutible ya que asevera in principium: “sea la cosa mueble o inmueble”.

Desde una 6ptica distinta se aprecia que el articulo 2777, al igual que
la segunda parte del articulo 2778, regulan alternativas de la accidn reivin-
dicatoria cuando se endereza contra terceros subadquirentes de la cosa,
mientras que el primer apartado del articulo 2778 regla la reivindicacién
contra el adquirente directo por acto nulo o anulado.

2. Reivindicacion contra los adquirentes directos por acto
nulo o anulado

Expresa el articulo 2778, en su primer apartado, que “‘sea la cosa mue-
ble o inmueble, la reivindicacién compete contra el actual poseedor, aunque
fuere de buena fe que la hubiese tenido del reivindicante, por un acto nulo
o anulado”. Debe insistirse en que en ese caso la accién se dirige contra
quien adquirié la cosa directamente del reivindicante en virtud del acto nulo
o anulado y no contra un subadquirente, o un adquirente sucesivo del primer
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adquirente. Esta norma en nada contradice la del articulo 2413, pues segtin
la dltima quien puede repeler lareivindicacion de una cosa mueble es el “po-
seedor actual de buena fe”” —sin perjuicio del titulo oneroso—, que recibié
la cosa de un “precedente poseedor”, es decir que se trata de un subadquiren-
te y no de un adquirente directo.

En torno del parrafo en andlisis del articulo 2778, Fornieles cree encon-
trar argumento en favor de su tesis de que existiria en el Codigo supuestos
de reivindicacién en los cuales el actor no tendria que probar el dominio.
Dice: “aqui tampoco se alude al dominio del reivindicante; es un caso de
aplicacion del articulo 1052, segiin el cual la anulacidn del acto obliga a las
partes a restituirse mutuamente lo que han recibido en virtud del acto anu-
lado. Se trata, pues, de una accién de restitucion que se incluye entre las rei-
vindicatorias y en que sdlo se debe probar el vicio de la nulidad”. Acerca de
razonamientos como el enunciado, que no compartimos, remitimos al lector
a lo que expresamos en el comentario al articulo 2776, punto 3, fundados en
lo cual sostenemos también aqui que si se elige la accidn reivindicatoria hay
que probar inexorablemente el dominio y que si se participa de la concep-
cién de Dassen sobre el sentido del articulo 1052, 1a derivacion restitutoria
no seria mds que una consecuencia de la accion personal de nulidad. El ar-
ticulo 2778 no importa un corolario del articulo 1052, pues en el primero lo
que estd en juego es la accién real reivindicatoria, y en el segundo el efecto
restitutorio unido a la accién de nulidad.

3. Reivindicacion inmobiliaria contra los subadquirentes de buena fe
y a titulo oneroso que obtuvieran la cosa de un enajenante de mala
fe. Gravitacion del articulo 1051

El ambito indicado en el acapite es el propio del articulo 2777 redacta-
do por Vélez, que de manera concluyente se pronunciara por el progreso de
la acci6n reivindicatoria (arg. “compete también’).

El nuevo texto del articulo 1051 que en materia de actos nulos y anu-
lables enerva la reivindicacién inmobiliaria ante la subadquisicién por un
tercero de buena fe y a titulo oneroso, muestra una marcada antitesis con el
articulo 2777. Tal disonancia ha llevado a que cierta doctrina sostuviera la
d'erogacién tacita de la norma en analisis (asi, Borda), alternativa no admi-
t1da. por quienes en seguimiento de Llambias desechan las presuntas dero-
gaciones tacticas en bloque de las diversas normas del Cédigo, que luego de
la sancion de la ley 17.711 resultaron real o aparentemente antitéticas con
los nuevos articulos introducidos por ese ordenamiento (Alsina Atienza nie-
gala derogacion del art. 2777). Es indudable, sin embargo, que el actual ar-
ticulo 1051 en buena medida vacia el contenido del articulo 2777, pero ain
es posible rescatar alguna implicancia normativa de ese precepto si se par-
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ticipa de la tesis que expondremos en los apartados 6.b y 6.c y se hace apli-
cacion de ella para el caso de la escritura falsificada, que en la inteligencia
de la interpretacién dominante queda fuera del articulo 1051 (ver infra pto. 7).

4. Reivindicacion inmobiliaria contra los subadquirentes
de buena fe a titulo gratuito que obtuvieran la cosa
de un enajenante de buena fe

Esta hipdtesis es legislada por el articulo 2778 y ha permanecido inc6-
lume desde su sancion, pues el principio de que como regla no cabe tutelar
alos subadquirentes a titulo gratuito persiste incluso en el articulo 1051. La
solucidn es prudente, pues en estas cuestiones de limites de la accidn reivin-
dicatoria, como en otras tantas, la disyuntiva gira en inclinar la balanza en
favor de una u otra parte, en definitiva elegir cudl sera la victima. En ese or-
den de ideas ha expresado J. H. Alterini: “El subadquirente a titulo oneroso
esta protegido a los efectos de evitar un dafio (damno vitando), en cambio,
el subadquirente a titulo gratuito no es tutelado, porque a él solamente se lo
priva de un lucro que no es menester que conserve (lucro captando). Algu-
nos dicen que el subadquirente a titulo gratuito, por ejemplo un donatario,
un donatario de buena fe, puede haber asumido compromisos pensando que
el inmueble ya era suyo; se contesta que ese interés es atendible, pero no tan
atendible como el del dueiio que quedaria privado al servicio del resguardo
de un adquirente que es de buena fe, pero que al carecer de titulo oneroso no
cabe protegerle tanto como para primar sobre el verdadero duefio”.

Sise correlacionael articulo 2778 con el nuevo articulo 1051, se adver-
tird que en ausencia de titulo oneroso en el subadquirente el principio gene-
ral de la reivindicabilidad de la cosa inmueble es tan fuerte, que resulta irre-
levante su buena fe, incluso sumada a la buena fe de quien le enajenara la
cosa (adquirente), aspecto que aparece expresamente contemplado en el ar-
ticulo 2778.

Aunqueel articulo 2778 no es discordante con el texto actual del articu-
lo 1051, y en ese orden de ideas podria pensarse que en el derecho vigente
se presenta como sobreabundante, de él —al igual que del art. 2777— pue-
den derivarse contenidos normativos aptos para regir el supuesto de la escri-
tura falsificada, siempre que se participe de la tesis que expondremos mais
adelante (ver infra pto. 7).
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5. Reivindicacién inmobiliaria contra los subadquirentes
de buena fe y a titulo oneroso que obtuvieran la cosa
de un enajenante de buena fe

La reivindicacién en el marco indicado debe ser analizada tanto en el
lapso anterior a la ley 17.711, como en el que le sucedid, porque estamos
persuadidos de que para la mejor comprension del sistema en vigor, es me-
nester remontarse al que le antecedid.

6. Situacion antes de la sancion del nuevo articulo 1051

La hipétesis en tratamiento del régimen aplicable al subadquirente de
un inmueble de buena fe y a titulo oneroso que lo obtuviera de un enajenante
de mala fe, no esta incluida explicitamente ni en el texto de los articulos
2777y 2778, ni en ninguna otra norma del Cédigo. Si bien el articulo 2777
tiene como fuente al articulo 3877, inciso 2° del Esbo¢o, mientras que el ar-
ticulo 2778 fue extraido del 3878 de ese proyecto, a diferencia de la fuente
no estdn acompanados por ningin texto como el articulo 3882, inciso 19, del
Esbogo, que incluye como caso en que no procede la accién reivindicatoria
aquel en el cual ademads de la buena fe del enajenante (adquirente) y del sub-
adquirente, este tltimo cuenta con titulo oneroso.

6.a. Doctrina cldsica

Frente al silencio de Vélez en la hipdtesis especifica analizada, 1a doc-
trina cldsica (Segovia, Llerena, Castro, Machado, Ibarguren, Fassi, Lafaille,
Salvat, Bibiloni, Alsina Atienza, Molinario, Cortés, Papano-Kiper-Dillon-
Causse), ensefia que lareivindicacién progresa también en el supuesto men-
cionado. Invocan que el supuesto silenciado queda sometido a las directivas
del articulo 3270 y de normas que son corolarios de ella, como los articulos
599,787,2603,3277, etcétera —aun el art. 1051 antes del agregado final de

laley 17.711— que conducen inexorablemente al éxito de la accion reivin-
dicatoria.

6.b. Corriente moderna o innovadora

La sustentan Tezanos Pinto (segtin Lafaille, la expuso desde la catedra
y en el foro), Rayces, Colmo, Fornieles, Ovejero, Fernidndez Gianotti,
Llambias, Dassen, Allende, Musto, consideran que los articulos 2777 y
2778, pueden ser interpretados a contrario, o ser pasibles de una interpreta-
cion taxativa. Si ambos articulos puntualizan que la reivindicacion procede,
pero en un caso falta 1a buena fe del enajenante (en el art. 2777) y en el otro
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el titulo oneroso del subadquirente (en el art. 2778), interpretdndolos a con-
trario sensu se extraeria que cuando mediara buena fe, mds buena fe, mas ti-
tulo oneroso, no procederia la reivindicacion.

La denominada tesis taxativa, fundamentalmente sostenida por Allen-
de, llega aigual conclusién, pero partiendo de que si los casos legislados son
aquellos en los cuales cabe la reivindicacion, los no legislados implicarian
supuestos de irreivindicabilidad, de alli que la hip6tesis omitida deberia te-
ner igual tratamiento que en Freitas. Dicho alcance limitativo explicaria la
mencidn inicial del articulo 2779: “En los casos en que segtin los articulos
anteriores, corresponde la accion reivindicatoria...”.

6.c. Nuestra opinion

Participamos de la concepcién mas moderna, a pesar de admitir la ne-
cesidad de extremar la prudencia en cuanto a las interpretaciones a contra-
rio sensu, e incluso sabedores de que a ella y a la tesis taxativa podria repli-
carsele que el supuesto que se presenta como silenciado estaria incluido en
las normas generales que invoca la tesitura cldsica y que harian procedente
la reivindicacién. Hemos dicho en otro aporte: “si Vélez armo esos articulos
con el preclaro monitor que era Freitas, y €l también era preclaro jurista, hu-
biera adoptado una técnica juridica desacertada, que negamos en Vélez, ma-
xime en este tema, si al indicar los casos en que procede la accién reivindi-
catoria, no tuviera implicito, no estuviera subyacente la imposibilidad del
éxito de la accidn reinvidicatoria frente a la buena fe, mas la buena fe, mas
el titulo oneroso. Los articulos 2777 y 2778 serian increiblemente reiterati-
VOS y casuistas, si no respondieran al esquema de la corriente moderna...”.

Molinario ha puesto énfasis en un aspecto que se suele omitir, que es
el atinente a que en los articulos 2777 y 2778 se menta una “obligacion de
restituir al reivindicante”, cuya precision es fundamental para determinar el
ambito de esos preceptos. Efectivamente, el articulo 2777 da por sentada la
mala fe del enajenante de la cosa “sucesor obligado a restituirla al reivindi-
cante, como el comodatario”, mientras que el articulo 2778 admite que pue-
da ser de buena fe un enajenante de la cosa “obligado a restituirla al reivin-
dicante, como el sucesor del comodatario que hubiese creido que la cosa era
propia de su autor”. Segtin Molinario, “el ejemplo que pone el Cédigo no es
por cierto feliz, porque el sucesor del comodatario, en virtud de lo precep-
tuado por los articulos 3417 y 3418 y la doctrina emergente del articulo
4004, si lo es a titulo universal, no podra ser nunca un transmisor de buena
fe; razon por la cual Ia hipétesis s6lo puede funcionar en el caso de sucesor
a titulo particular”. Aunque esta reflexion es en principio compartible, no
debe generalizarse, pues al menos para las cosas muebles el articulo 2272
supone que pueden ser de buena fe herederos del comodatario, cuando no tu-
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vieran “conocimiento del préstamo”, norma paralela a la que en materia de
depésito introduce el articulo 2212, que expresamente alude a la posibilidad
de la buena fe.

Pero no debe pensarse que la referida obligacion de restituir implica un
requisito mds que complica la aplicacién de la interpretacion que la tesis
moderna infiere de los articulos 2777 y 2778. Es que 1a mera obligacidn res-
titutoria al reivindicante no descalifica la buena fe del enajenante, tanto que
el Esbog¢o en el yainvocado inciso 12 del articulo 3882 dispuso que no com-
petia lareivindicacidn, ya sea la cosa demandada mueble o inmueble, “con-
tra el poseedor de buena fe que la hubo por titulo oneroso de enajenante de
buena fe, aunque éste tuviese la obligacidn de restituirla al reivindicante”.
Hay mas, la nocion de obligacion de restitucion al reivindicante debe tener
la comprensién que le adjudicammos en el apartado 7, de esta glosa, segin
la cual en el esquema de Vélez, influido por Freitas, su alcance se correspon-
de con el de una obligacién inherente a la posesion, que en tal caracter pesa
incluso sobre quien adquiri6 la cosa a través de un acto sin autoria del ver-
dadero propietario.

De la renovada vitalidad de la tesis que seguimos da cuenta su acepta-
cién por las Terceras Jornadas Rioplatenses de Derecho celebradas en San
Isidro en 1981, donde se declar6 que “si el transmitente es de buena fe y ¢l
subadquirente es de buena fe, y adquiere a titulo oneroso, la accién de rei-
vindicacidn del verdadero propietario no procede por imperio de lo norma-
do en los articulos 2777 y 2778”.

7. Situacién después de la sancion del actual articulo 1051.
Quid de la escritura falsificada

La orientacidn doctrinaria dominante excluye de 1a tutela de esa norma
los supuestos en los cuales el verdadero propietario que reclama el inmueble
del subadquirente de buena fe y a titulo oneroso, no ha tenido intervencion
en los actos materialmente falsos que quieren oponérsele, por ausencia de
“autoria”. Hemos expuesto del modo siguiente los supuestos de hecho alos
que aludimos: “No hay autoria del propietario si la escritura fuese falsifica-
da, supuesto muy hipotético si pensamos en una muy improbable complici-
dad notarial, pero no descartable porque en el mundo de la relaciones huma-
nas puede haber quienes desmientan la limpida tradicion del notariado
argentino. También podemos imaginar escrituras falsas provocadas por
quien comparece ante el escribano con documentos falsificados y le dice; yo
soy Juan Pérez, y como €l actuario no es una agencia de informacién, puede
creer con absoluta buena fe en la autenticidad de esos documentos... Ese se-
fior, que no es Juan Pérez —quien se hallaba en el extranjero—, sino por el
contrario un comodatario de Juan Pérez, un locatario de Juan Pérez que de-



ACCIONES REALES 71

tentaba el inmueble, lo vende a quien (adquirente) a su vez lo traslada a un su-
badquirente de buena fe y a titulo oneroso... Similares alternativas pueden pre-
sentarse con la invocacion de un mandato del propietario inexistente o revoca-
do y hasta sin la necesidad de que quien transmite por escritura falsificada sea
poseedor o tenedor del inmueble, baste pensar en un inmueble no edificado
donde la “tradicién” falsa podria ser concretada por quien nunca lo ocupd”.

Entre las alternativas de excluir a 1a escritura falsificada del &mbito del
articulo 1051, ya por considerarla un acto inexistente, ya un acto inoponible
para el duefio, la segunda de las explicaciones, sostenida por J. H. Alterini,
a la que adhiri6 el coautor de la Ley de Reformas 17.711 Martinez Ruiz y
luego Mariani de Vidal, Trigo Represas, Goldenberg y Papaiio-Kiper-Di-
llon-Causse (comparar con Musto), fue larecogida por la interpretacién ma-
yoritaria en las Terceras Jornadas Rioplatenses de Derecho, oportunidad en
la cual se sumaron los pronunciamientos expresos en ese sentido de Moisset
de Espanés, Diaz Reyna, Cerowsky, Daich, Esteguy, Espel y Pendén. Por
cierto, que la concepcion utilizada de acto inoponible es amplia, pues no se
limita a los actos validos no operantes para terceros, sino que incluye a actos
que entre las partes pueden ingresar en la dimension de la nulidad o de la
anulabilidad, pero que en todo caso son algo mas para terceros, para ese ter-
cero propietario la escritura falsificada seria un acto inoponible.

Hemos advertido que “generalmente detras de la escritura falsificada
hay una venta de cosa ajena, y la venta de cosa ajena es un acto inoponible
para el duefio que no particip6 en el negocio”, o acaso mejor “irrelevante”.

Cariota Ferrara puntualiza que “se tiene inoponibilidad del negocio
cuando éste no puede tener valor contra el tercero, en el sentido de que res-
pecto a éste las cosas se hallan como si el negocio no existiese; su situacién
juridica no estd en absoluto influida por el negocio. Para que el negocio esté
asi privado de valor frente a él no hay necesidad de ninguna accién dirigida
adestruir los efectos de éste; podra ser 1til s6lo una accion de fijacion”. Este
autor ha llegado a decir que “mas que inoponibles pueden denominarse ju-
ridicamente irrelevantes respecto al tercero aquelios negocios que han sido
realizados por otro y tienen por objeto el patrimonio de aquél; aqui vale, pre-
cisamente y en tesis de principio, la maxima res inter alios acta tertio neque
nocet neque prodest. Piénsese en la irrelevancia de la venta de cosa ajena
respecto al dominus”. De manera concordante, otro brillante estudioso ita-
liano de la teoria del negocio juridico, Betti, recuerda “que la tutela del ter-
cero contra los efectos del negocio que en apariencia le perjudican no re-
quiere siempre una iniciativa suya... no la requiere cuando el negocio que
contempla su comportamiento sea de por si inidéneo para perjudicarlo se-
gtn los principios de la legitimacion..., ya que frente a la nada no es siquiera
concebible una impugnacién...”.
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% Pero el subadquirente de buena fe, maxime si tiene titulo oneroso, no
queda totalmente desprotegido por el régimen legal vigente no obstante in-
termediar el antecedente de la escritura falsificada.

Por de pronto, no debe perderse de vista que el subadquirente de un in-
mueble, aun sin titulo oneroso y también sin exigirsele que quien le enaje-
nara fuera de buena fe, podria acudir al instituto de la usucapién corta para
estabilizar su adquisicion. Es que si quien con la apariencia de ser el propie-
tario de un inmueble en virtud de haber mediado en su favor una transmisién
falsa por escritura falsificada, lo transmite a un tercero que lo adquiere de
buena fe, este acto con vocacion transmisiva se constituye en justo titulo de
usucapion (art. 4010). Consiguientemente, el tercero de buena fe puede con-
vertirse en duefio por prescripcion corta a través de la posesiéon mantenida
durante diez afios. Con la concurrencia del justo titulo para usucapir, con la
buena fe y 1a posesion decenal, el tercero puede enervar lareivindicacion del
duefio aunque éste se hubiera visto privado de la cosa por una escritura fal-
sificada. Esta obvia conclusién que sostuvimos en este caso con Gatti des-
pués delaley 17.711 y que siguieran Mariani de Vidal y Arean de Diaz de
Vivar, fue finalmente adoptada por las ya referidas Terceras Jornadas Rio-
platenses de Derecho, al declarar: “Si el enajenante es de mala fe y el adqui-
rente es de buena fe, este dltimo consolida su dominio con el transcurso del
plazo reglado en el articulo 3999 del Cédigo Civil”.

También desde 1970, por nuestra parte, nos hemos inclinado por en-
cuadrar los limites de la accidn reivindicatoria, articulada por el duefio que
se mantuvo extraiio a la escritura falsificada que pretende oponérsele, en el
ambito de la interpretacion moderna de los articulos 2777 y 2778. Dijimos:
“Ante una escritura falsificada para que el subadquirente de buena fe y a ti-
tulo oneroso pueda repeler la accidn reivindicatoria, ademas de esa buena fe
requiere una posesion decenal con justo titulo. Manejamos principios con-
trapuestos, se puede optar por uno o por otro. De un lado el propietario, con
la secuela de expropiacion que se originaria si se lo desprotegiera ante actos
en los que no participd, una expropiacion muchas veces sin indemnizacion,
porque las acciones indemnizatorias pueden no concretar la reparacién per-
seguida. Por otro lado, un subadquirente de buena fe y a titulo oneroso, que
con el estandarte de la apariencia quedaria resguardado. No queremos optar,
hay que buscar armonizar el enfrentamiento de principios. El término me-
dio para el acto inoponible lo brindan los articulos 2777 y 2778, porque el
agregado de la buena fe del enajenante tiene un sentido, un profundo e im-
portante sentido. Como la buena fe se presume (arts. 2362 y 4008, Céd.
Civ.), es muy fécil tener titulo oneroso y sumarle 1a buena fe presumida,
pero si exigimos buena fe en el enajenante, somos indirectamente més rigu-
rosos para captar la realidad de 1a buena fe del subadquirente, porque este
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subadquirente que lo presentamos con buena fe y titulo oneroso, pudo ser
hasta un cémplice del transmitente, pero si €l transmitente es a su vez de
buena fe, es mucho mas factible que no revista tal condicién. Si el transmi-
tente es de buena fe y el subadquirente de buena fe y con titulo oneroso, sa-
crificariamos al propietario en holocausto de la apariencia juridica, para
consagrar un principio que reina en el derecho comparado, que se volcd con
deficiencias técnicas en el articulo 1051 del Cédigo Civil, pero que es muy
sano, muy aplaudible y al que personalmente adherimos”.

Como ya lo adelantamos y lo sostuvimos en las Quintas Jornadas Na-
cionales de Derecho Civil celebradas en Rosario en 1971, cabe adjudicarle
alanocion de obligacion de restitucion de 1a cosa al reivindicante el sentido
de obligacion inherente ala posesion y por tanto comprender también los su-
puestos en los cuales existe el deber restitutorio para el adquirente de buena
fe en virtud de un acto sin autoria de su propietario, como la escritura falsi-
ficada. Ya fundamentamos, al comentar los articulos 2417 y 2418/2419,
nuestro criterio acerca de que la obligacion de restitucién de la cosa al que
tuviera derecho de reivindicarla, es una obligacién inherente a la posesion
de las cosas inmuebles (Llambias-J. H. Alterini).

No ubicamos en esta corriente a Allende, pues si bien con perspicacia
concibid la posibilidad de este criterio, lejos de abundar en su fundamenta-
cion, lo consider6 “muy dudoso” y se pronuncié porque su resultado era in-
constitucional: “Advierto también que considero que cuando estamos frente
a un acto inoponible al dominus, es decir en el cual éste no ha intervenido,
si se viera privado como consecuencia de la aplicacion de los articulos del
Codigo de su propiedad, tales disposiciones me parece que serian inconsti-
tucionales por afectar al articulo 17 de la Constitucién Nacional”. Nos remi-
timos al respecto a lo que sostuvimos en las aludidas Jornadas rosarinas de
1971: “Si no se considera inconstitucional que el articulo 1051 comprenda
supuestos como los de violencia fisica irresistible, tampoco deberia mediar
reparo constitucional en el supuesto de escritura falsificada. ; Qué diferencia
hay a nivel constitucional entre un acto llevado a cabo con violencia fisica
irresistible, que algunos llegan a decir que ni siquiera tiene autoria, porque
se actiia como cuerpo y no como expresion intelectiva, incluido en el articu-
lo 1051, con el acto sin la presencia del cuerpo?”.

En cambio, Mariani de Vidal ha adherido al criterio desarrollado, y
afirma enfaticamente que “esta ultima tesitura tiene la ventaja de hacer jugar
atodas las normas vigente del Cddigo, sin sacrificio de ninguna” (en contra
Papaiio-Kiper-Dillon-Causse). La generalidad de la conclusién antes aludi-
da de las Terceras Jornadas Rioplatenses de Derecho con respecto al &mbito
de los articulos 2777 y 2778, persuade que en opinién de ese simposio la tu-
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tela de esos preceptos se extiende incluso a los actos sin autoria del propie-
tario, como el de la escritura falsificada.

8. Reivindicacion mobiliaria contra los subadquirentes de buena fe
y a titulo oneroso de cosas no robadas ni perdidas.

La reivindicacion es improcedente de configurarse los distintos requi-
sitos previstos por el articulo 2412 y también el de la adquisicidn a titulo
oneroso que inferimos de los articulos 2767 y 2778.

Ha de advertirse que la reivindicacion queda enervada aunque el sub-
adquirente obtuviera la cosa mueble de un enajenante de mala fe. Es que
el articulo 2412 se contenta con imponer exigencias en cabeza del subad-
quirente, sin agregar ninguna con relacion a la persona de quien obtuviera
la cosa.

9. Reivindicacion mobiliaria contra los subadquirentes de buena fe
y a titulo oneroso de cosas robadas o perdidas

a) Ante todo, debe tenerse presente lo dispuesto por el articulo 4016 bis
en cuanto a la usucapion de las cosas muebles, precisamente aplicable a las
cosas robadas o perdidas, que permite que adquieran el dominio de ellas no
solo los subadquirentes, sino también los adquirentes, claro estd en ambos
casos, siempre que hayan sido poseedores de buena fe durante el tiempo que
preceptia tal articulo.

Aunque el articulo 4016 bis para dar pie a la usucapién mobiliaria no
impone que su pretendido beneficiario hubiera adquirido la cosa a titulo
oneroso, una nutrida corriente doctrinaria asi lo exige con invocacion de los
articulos 2767 y 2778. Tal fue el criterio que sostuvimos tanto en el dicta-
men preliminar individual, como en el conjunto suscripto con Molinario,
Russomanno, Depetris, Sarrabayrouse Varangot, Pefia Guzman y Loredo,
conmotivo del Cuarto Congreso Nacional de Derecho Civil reunido en Cér-
doba en 1969. El esquema argumental que sustenta tal conclusion infiere el
requisito del titulo oneroso de los articulos 2767 y 2778. Si se comparte tal
esquema de integracion de normas en derredor del articulo 2412, no es acep-
table que se quiera prescindir de él cuando se aborda el articulo 4016 bis.

b) Cabe analizar ahora el supuesto de subadquisicion de cosas muebles
robadas o perdidas cuando el subadquirente, pese a su buena fe y aun al titulo
oneroso, no tiene la antigiiedad en la posesion de dos o tres afios (segiin que
las cosas muebles sean o no registrables), que contempla el articulo 4016 bis,
pues entonces carecera de la posibilidad de aducir la usucapion mobiliaria.

Al igual que en el supuesto de inmuebles en el cual se acude al modus
operandi de una escritura falsificada, si 1a cosa fue robada o perdida tampo-
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co media “autoria” de su propietario. Esta circunstancia plantea la alterna-
tiva de 1a aplicabilidad a las cosas muebles de la tesis moderna o innovadora
en torno de la comprension de los articulos 2777 y 2778 (ver supra pto. 6).
Aunque, como lo destacamos, el articulo 2778 rige igualmente para las co-
sas muebles, existe por de pronto un elemento de juicio que debilitaria las
implicancias de la interpretacién moderna o innovadora si se la pretendiera
extender a las cosas muebles robadas o perdidas: el articulo 2777 regula ex-
clusivamente las cosas inmuebles, por lo cual la construccién interpretativa
tendria como tnico apoyo al articulo 2778 y naturalmente siempre que se lo
aprehendiera mas alla de su sentido literal.

Pero si alguna duda subsistiese, se disiparia a la luz del articulo 2769,
en consonancia con lo que expresamos en su comentario. Dicho preceptore-
gula en definitiva la situacion juridica de un subadquirente de buena fe y a
titulo oneroso de una cosarobada o perdida, que incluso satisface las demas
condiciones de los articulos 2768 y 3214. Efectivamente, si la posicién que
asume el subadquirente de la cosa mueble robada o perdida no puede “em-
peorar la del propietario autorizado a reivindicarla”, es explicita la decision
legal en cuanto a la plena procedencia de la reivindicacion, ello sin perjuicio
de las prestaciones que deba satisfacer el reivindicante (ver supra anot. al
art. 2768, pto. 6). Es de toda evidencia que si el subadquirente de buena fe
y a titulo oneroso pudiera enervar la reivindicacién de una cosa mueble ro-
bada o perdida, se contradiria no s6lo la letra sino también el espiritu del ar-
ticulo 2769, de allf que deba desecharse una hipétesis conceptual semejante.
No es factible que la solucidn legal del articulo 2769 pueda ser desvirtuada;
los razonamientos de la tesis moderna o innovadora no pueden restar norma-
tividad al contundente articulo 2769.

Art. 2779. Enlos casos en que segun los articulos anteriores, corres-
ponde la accién de reivindicacion contra el nuevo poseedor, queda al
arbitrio del reivindicante intentarla directamente, o intentar una ac-
cion subsidiaria contra el enajenante o sus herederos, por indemniza-
cion del daiio causado perla enajenacion; y si obtiene de éstos completa
indemnizacion del dano, cesa el derecho de reivindicar la cosa.

1. Accion subsidiaria de indemnizacion de dafios

En nuestro andlisis a los articulos 2756/2757 (ptos. S y 6) puntualiza-
mos que la indemnizacién de dafos no solo podia presentarse como acceso-
ria de los efectos especificos de cada una de las acciones reales, sino que en
ocasiones se convertia en un suceddneo de esos efectos y precisamente ci-
tamos el supuesto legislado por el articulo 2779.
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2. Opcion en favor del titular de la accidn reivindicatoria entre
ejercerla directamente contra el nuevo poseedor o reclamar
la indemnizacion al enajenante o sus herederos

Quiere decir que el legitimado para la accién reivindicatoria puede
acudir a la viarestitutoria de la cosa que es caracteristica de lareivindicacion
o preferir la alternativa subsidiaria de reclamar los dafios y perjuicios contra
quien enajend la cosa o a sus herederos.

En tanto la indemnizacion se traduce en el “dafio causado por la enaje-
nacién”, es de toda 16gica que el enajenante, y por extension sus herederos
(art. 3417), deban hacerse cargo del resarcimiento pertinente, estos dltimos
segun sus partes hereditarias, como lo establece el articulo 2787 para el su-
puesto de acciones personales accesorias a la reivindicacion, pautas aplica-
bles analégicamente. Si el enajenante hubiera conservado la cosa en su po-
der, seria él quien deberia reintegrarla al reivindicante, de alli que si se
desprendié de ella, deba asumir las consecuencias de tal acto.

3. Supuesto de enajenantes sucesivos

Este caso no tiene solucién expresa en nuestro Codigo, 1a que si apare-
ce en el articulo 3895 del Esbogo, que ante la existencia de dos o mds ena-
jenantes sucesivos decide que “el reivindicante tendra accion personal con-
tra todos por la indemnizacidn del dafio, y queda a su arbitrio demandar a
cualquiera de ellos”. '

4, Extension de la indemnizacion

La indemnizacién del dafio causado debe ser integral, como lo revela
la literalidad del pérrafo final del articulo 2779, que alude a una “completa”
indemnizacion. La cuenta resarcitoria comprenderd de tal suerte no sélo el
valor de la cosa objeto de la accidn, sino ademads todos los otros dafios pro-
vocados al reivindicante. En realidad, esos otros dafos son los mencionados
al tratar la indemnizacién cuando reviste alcances accesorios (supra arts.
2756/2757, pto. 5). Esta conclusién surge facilmente al pensar que si la res-
titucién de la cosa no agota el objeto de la accién en lareivindicacién direc-
ta, pues también deben afrontarse los dafios accesorios, cuando se elige
el camino de la indemnizacién subsidiaria, el valor de la cosa reemplaza

al reintegro especifico, pero siempre quedarian en pie los otros perjuicios
complementarios.
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5. Cesacion del derecho de reivindicar de obtenerse la completa
indemnizacién del dafio

Ante la hipétesis de que el titular de la accién reivindicatoria obtenga
una indemnizacién subsidiaria “completa”, o sea integral, el Codigo resuel-
ve explicitamente que “cesa el derecho de reivindicar la cosa”. Mal podria
acumular la restitucion de 1a cosa con la indemnizacion integral por haberse
visto privado de ella, pues si la indemnizacién subsidiaria es “completa”
hace las veces de suceddneo equivalente al reintegro de la cosa, mds los da-
fios accesorios.

6. Quid de la subsistencia o no del derecho de reivindicar
si la indemnizacién es parcial

Alguna doctrina sostiene que de alcanzar el reivindicante una indem-
nizacién solamente parcial del enajenante o sus herederos, de todos modos
no podria ejercitar la reivindicacion directa contra el poseedor si €ste ofrece
pagar la parte restante de laindemnizacién (Lierena, Machado). Incluso Sal-
vat llega a pronunciarse por la extincion de la accion reivindicatoria directa,
al creer configurada una renuncia implicita del derecho de reclamar la res-
titucidn de la cosa, por lo cual s6lo tendria una accién personal de dafios con-
tra el poseedor por el saldo de la indemnizacion.

La orientacion expuesta debe ser rechazada de plano, ya que la cesa-
cién del derecho de reivindicar es para el Cédigo una consecuencia de la in-
demnizacién “completa” del dafio, lo que indica a contrario sensu que la
eventual indemnizacién parcial no enerva el derecho de perseguir la restitu-
cion de la cosa, reintegrando en ese caso —si correspondiere— la indemni-
zacidn parcial recibida (cfr. Segovia, Borda, Garrido-Andorno). Si la inten-
cién de renunciar debe ser interpretada restrictivamente (art. 874), no es
admisible inferirla en quien acude a la accidn personal contra el enajenante
por la imaginable persuasion de que €l lo resarcird integralmente de los da-
flos, pero que ante la frustracion de la expectativa debe continuar armado
con la posibilidad de hacer efectivo el efecto propio y caracteristico de la ac-
cién reivindicatoria: la restitucién de la cosa. Contentarse con laindemniza-
cién complementaria que pudiere ofrecer el poseedor es una facultad del rei-
vindicante, que no puede ser convertida en una imposicién contraria a las
directivas legales.

Art. 2780. Sea o no posible la reivindicacién contra el nuevo posee-
dor, si éste hubo la cosa del enajenante responsable de ella, y no hubiese
atin pagado el precio, o lo hubiese sélo pagado en parte, el reivindicante
tendra accién contra el nuevo poseedor para que le pague el precio, o
lo que quede a deber.
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1. Derecho contra el poseedor por el pago del precio debido
al enajenante

Contempla el texto una suerte de subrogacién real del precio debido
por el poseedor con motivo de su enajenacién, en la situacion de la cosa ob-
jeto de la accion reivindicatoria.

Este efecto juridico vincula al poseedor aunque la cosa no fuera reivin-
dicable contra él, por ello la norma se inicia con la mencién: “sea o no po-
sible la reivindicacidn contra el nuevo poseedor”. El legislador procura que
el reivindicante satisfaga sus derechos por la via eliptica de agredir el precio
de la cosa. Seria incongruente que el enajenante responsable se viera bene-
ficiado con el cobro de todo el precio o de la parte insoluta y el reivindicante
pudiera quedar insatisfecho o se difiriera su satisfaccion. Es otro de los me-
canismos legales pararesarcir al reivindicante, que encuadra como el articu-
lo precedente en la indemnizacién con alcances subsidiarios de la reivindi-
cacion (ver supra com. arts. 2756/2757, pto. 6).

2. Si el pago del precio no implica una indemnizacion integral,
ella puede ser completada con los danos restantes

Se ha destacado que en el supuesto de que los dafios y perjuicios no fue-
ran totalmente cubiertos con la parte de precio que falta pagar, el reivindi-
cante tendria derecho a reclamar el saldo de la indemnizacién contra el ena-
jenante (Borda, Garrido-Andorno). Esta tesitura es sin duda convincente,
pero no debe llevar a pensar que de pagarse todo el precio al reivindicante
éste ya quedaria plenamente satisfecho. No debe confundirse el precio total
o parcial debido por la cosa con la indemnizacién integral al reivindicante,
que también podré exceder el importe del precio total si es que ese monto no
es suficiente para su resarcimiento integral.

3. Sélo la indemnizaci6n integral obsta a la reivindicacion directa
de la cosa si ésta es perseguible contra el actual poseedor

En armonia con las pautas contenidas en el articulo 2779, también en
el caso del articulo 2780 solamente la indemnizacién “completa” enerva el
reclamo de la restitucién de la cosa (supra com. art. 2779, pto. 6). En esa li-
nea de ideas, si con el pago del precio —total o parcial— no se indemniza
integralmente al reivindicante, éste conserva su derecho de reclamar la cosa
contra el poseedor, siempre que la reivindicacién sea posible contra él. No
se debe ver como Machado en el reclamo del precio una renuncia ala accion
reivindicatoria, ni tampoco cabe imponerle al reivindicante que se concreta
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a accionar contra el poseedor por la indemnizacion restante; la persecucion
de la cosa subsiste como alternativa si ella corresponde contra el actual po-
seedor.

Art. 2781. El acreedor que de buena fe ha recibido en prenda una
cosa mueble puede repulsar, hasta el pago de su crédito, la reivindica-
cion dirigida contra él por el propietario.

1. La reivindicacion no procede contra el acreedor prendario
de buena fe de una cosa no robada ni perdida

Existe una intima concordancia entre la solucién del articulo 2781 y el

régimen general de las cosas muebles no robadas ni perdidas (ver arts. 2412
a2415).

2. El contenido del articulo 2781 debe integrarse con el del articulo
3213 in fine

El apartado final del articulo 3213 norma: “El acreedor que de buena
fe ha recibido del deudor un objeto del cual éste no era propietario,
puede, st la cosa no fuese perdida o robada, negar su entrega al verda-
dero propietario”.

La tesitura legal es demostrativa de que también el acreedor prendario
es poseedor, pues la proteccion que le brinda el Cédigo ante los intentos de
reivindicacion es el corolario de la otorgada a los poseedores y no a los te-
nedores. Salvat enrolado en la inconvincente tesis de la cuasiposesion, acu-
de ala dualidad de explicar la situacion del acreedor frente al constituyente
de la prenda como 1a de un simple tenedor y ver en las relaciones con los ter-
ceros la cuasiposesion de su derecho real de prenda.

La nocién de acreedor prendario de buena fe incluida en el articulo
3213, se corresponde con la de posesion de buena fe del articulo 2356.

También el articulo 3213 deja en claro que las cosas poseidas de bue-
na fe no deben ser robadas o perdidas, aspecto omitido en el articulo
2781, pero que igualmente hubiera podido ser inferido del articulo 2412
y sus concordantes.

3. Supuesto de que la cosa robada o perdida que fuera prendada
hubiera sido adquirida en una venta piiblica o en casa de venta
de objetos semejantes o a persona que acostumbraba a vender
esas cosas. Remision

La que sirve de acdpite es la temdtica del articulo 3214, que ya fue abor-
dada al ocuparnos del comentario al articulo 2768, debiéndose destacar una
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vez mas la significacién del primero de los textos para la recta comprension
del segundo, que muchas veces la doctrina ha olvidado.

Como vimos en la aludida anotacion al articulo 2768, la adquisicién de
las cosas robadas o perdidas por el constituyente de la prenda en las condi-
ciones que menta ese texto y el articulo 3214, no obsta a que ellas sean rei-
vindicadas por su verdadero duefio, pero “pagandole lo que le hubiera cos-
tado al deudor”, prestacion cuyos alcances también fueron ya estudiados en
el lugar indicado.

4. Situacion juridica del acreedor que recibio en prenda una cosa
ajena y que debe restituirla al reivindicante. Remision

El lugar adecuado para el tratamiento de esta cuestion es el comentario
a los articulos 3215 y 3216, por vincularse mds con la regulacion legal del
derecho real de prenda que con las consecuencias de la reivindicacion triun-
fante de la cosa prendada.

Art. 2782. La reivindicacién puede dirigirse contra el que posee a
nombre de otro. Este no esta obligado a responder a la accién, si decla-
rael nombre y la residencia de la persona a cuyo nombre la tiene. Desde
que asi lo haga, la accién debe dirigirse contra el verdadero poseedor
de la cosa.

Bibliografia: La general indicada para los articulos 2756/2757. Agregar: MARIANI DE V1-
DAL, M., “Cuestiones acerca de la legitimacién pasiva en la accién reivindicatoria”, L.L., 143-
888; SALAS, A. E., “El tenedor frente a la accion de reivindicacion”, J.A., 71-162; ACUNA AN-
ZORENA, A, “Accién de simulacién y accién reivindicatoria”, J.A., 50-155/157; PApaNo, R. J.
- KIPER, C. M., “Algunas cuestiones que suscita la accién reivindicatoria en los supuestos de do-
minio revocable y fiduciario”, L.L., 1985-B-794, esp. punto I1.

1. Legitimacion pasiva en la accién reivindicatoria

En la glosa a este texto nos ocuparemos de determinar los titulares de
relaciones reales que pueden ser sujetos pasivos de 1a accidn reivindicatoria,
sin que ello oscurezca la necesidad de tener presente también casos particu-
lares como el de lareivindicacién contra el heredero del poseedor (art. 2783)

o contra el poseedor que niega serlo (art. 2783) o el de los poseedores fictos
de los articulos 2784 y 2785.

2. Caso ordinario del demandado poseedor

Como el_ supuesto tipico en que es viable la accién reivindicatoria es el
de “despos§810n " (ver supra glosa al art. 2758, pto. 1), es facil comprender
que esa accion real tenga como destinatario natural al nuevo poseedor de la
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cosa. Por ello, la definicién de la accién reivindicatoria vertida por el articu-
lo 2768 significa que ella se endereza “contra aquel que se encuentra en po-
sesion” de la cosa. Paralelamente, el articulo 2772 indica que “la accién de
reivindicacion puede ser ejercida contra el poseedor de la cosa”.

3. Caso del tenedor que posee a nombre del reivindicante

Es sabido que cuando se posee en nombre de otro se estd en presencia
de un tenedor, precisamente el articulo 2462 al enumerar casos de tenencia
califica al tenedor como poseedor a nombre de otro. Debemos pensar enton-
ces si la accion reivindicatoria es factible contra un locatario, comodatario,
depositario, etcétera, que recibid la cosa del reivindicante y que desapareci-
da la causa que sustento la tenencia se niega a restituirla.

Algunos autores son rotundos en su respuesta negativa, asi Lafaille
asevera que el legislador en el articulo 2758 “se ha referido a quien llena los
extremos del articulo 2351. La nota al articulo 2758, aunque terminante en
contra de nuestro pensamiento, no suministra una razon decisiva, pues no se
apoya en preceptos legales. Ademds, el ejemplo que ofrece, o sea el del de-
positario que se niega arestituir, es inadecuado si recordamos que se conver-
tiria en poseedor animo domini, intervirtiendo su titulo”. También Bibiloni
sigue esta interpretacion rigida en lo que ataiie al derecho vigente, pues ad-
vierte en el articulo 2758: “una definicién... determinante de la extension de
la nocion definida... Las notas no pueden enmendar disposiciones precisas
delaley”. Enla misma corriente estin Salas, Gatti, Arean de Diaz de Vivar
y Papafio-Kiper-Dillon-Causse. Esta postura fue acogida por el articulo
1787 del Anteproyecto Llambias de 1954, a cuyo pie se lee: “La accion sélo
procede contar el poseedor, pese a lo que expresa la nota del articulo 2758
vigente. Si se tratase de un tenedor, la situacién se resol veria por el juego de
las acciones emergentes de su titulo (por ej., locacion, dep6sito, etc.). Cuan-
do el tenedor se alza contra el propietario, se produce la interversion del ti-
tulo y estamos en el caso del texto proyectado”.

La posicion opuesta, ya perfilada por Segovia y por Llerena, fue firme-
mente sostenida por Salvat, para quien “las palabras posesion, poseedor, es-
tdn tomadas en estos articulos 2758 y 2772, lo mismo que en muchos otros,
en un sentido amplio, comprendiendo no sé6lo la posesién propiamente di-
cha, sino también la simple tenencia” e invoca en su apoyo la nota al articulo
2758; se ubica en esta tesitura Acuila Anzorena.

Desde 1967 nos hemos inclinado por la orientacién amplia, “teniendo
en consideracion la vigorosa fuerza interpretativa que debe atribuirse a la
nota de Vélez al articulo 2758, donde expresa que ‘la palabra poseer, posee-
dor, se aplica en el caso del articulo y respecto del demandado, tanto al que
posee como dueiio de 1a cosa, como al que simplemente la tiene’, extendién-
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dose en argumentaciones que revelan sin lugar a duda su postura”. No olvi-
damos que sélo los textos tienen fuerza de ley, pero creemos irrazonable ce-
rrar los ojos ante la realidad de la nitida voluntad del legislador fielmente
captada por la anotacidn al articulo 2758, pues se trata de reflexiones que
Vélez hace suyas y las vierte con conviccidn. Desde antafio la Corte Supre-
ma de la Nacién ha jerarquizado el valor interpretativo que asumen las notas
en las cuales el codificador no se concreta a transcribir opiniones doctrina-
rias, sino que asume una concepcién como definido sentir personal, méxime
que la nota al articulo 2758, lejos de ser contradictoria con la letra del texto,
se preocupa por explicar el sentido que debe atribuirsele. Si se negara la sig-
nificacién de la muy elocuente nota referida, no podria reconocérsele valor
aninguna otra del Cédigo, lo que serfa inadmisible en funcién de una correc-
ta técnica de interpretacidn, que no debe prescindir de ninguno de los recur-
sos a su alcance para captar el recto significado de las normas. Es que la nota
al articulo 2758 es muy concluyente, pues luego del parrafo inicial en el que
alude a la comprension amplia de los vocablos poseer y poseedor, agrega:
“...puede hacerse, pues, la excepcion de la Ley Romana ({nstit., Lib. 4, Tit.
6, § 2), en que la accidn sea intentada por el propietario contra el simple te-
nedor que la posee a su nombre”, y luego ejemplifica: “Supongase que una
cosa ha sido depositada: el depositante tiene dos acciones, la del depdsito y
la de reivindicacion; puede suceder que le sea més dificil probar el depdsito
que la propiedad, y prefiera intentar la reivindicacién...”.

El razonamiento de Lafaille respecto a que la negativa del depositario
a restituir la cosa al depositante que la reclama, importa una interversion de
titulo que lo convierte en poseedor vicioso por abuso de confianza, es nada
mas que efectista. Como es sabido (arts. 2353, 2372 y 2458), 1a mera nega-
tiva a la restitucion no es suficiente para que el tenedor se convierta en po-
seedor vicioso, ya que deben existir actos exteriores que reflejen la voluntad
del tenedor de provocar la pérdida de la posesion del reivindicante y siempre
que sus actos produzcan “ese efecto” (art. 2458 in fine). La simple negativa
restitutoria no alumbra para el tenedor una posesion viciosa y ése es el su-
puesto de hecho que nos interesa.

Tamb_ién desde 1967 hicimos tema con el parrafo de la nota al articulo
2758 que sigue al que se refiere al depésito: “Puede suceder también que el
propietario, Ver{ladero poseedor, no tenga otra accién contra el tenedor de la
cosa, que la accién de reivindicacién. Tal serfa el caso del nudo propietario
que al ﬁp}del usufructo reivindica la cosa”. Decfamos: “Aun sin compartir
la reﬂgmqn de Vélez sobre que en el supuesto aludido 1a tinica accién serfa
la rewm'dlcatona, €8¢ razonamiento despeja cualquier duda sobre la fiel in-
teligencia del texto del articulo 2758 y de su nota’’; recuérdese que de con-
formidad con el inciso 42 del artjculo 2462, el usufructuario cuando se ex-
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tingue su derecho real muta su emplazamiento de poseedor por el de tene-
dor. También el tenedor, sin negar la posesion del actor —o sea que no ten-
dria asidero pensar en la interversion—, puede resistir la entrega de la cosa.
En tal supuesto, como lo significara Maynz, importante fuente del régimen
de la accidn reivindicatoria, si “...reivindicamos nuestra cosa de manos de
una persona que para nosotros la detiene, por ejemplo, el comodatario, el in-
quilino, el usufructuario... sin negar nuestra posesion, se resiste a la entrega
de la cosa. En esta tiltima hipdtesis, si es fundada la resistencia del deman-
dado, no sera admisible lareivindicacion... Enel caso contrario, por lo cierto
serfa admisible...”.

Aredn de Diaz de Vivar cita y hace suya la opinion oral de Gatti acerca
de que la presunta excepcion prevista en el Derecho Romano —que Vélez
citaen su nota al art, 2758— al principio de que la reivindicacion sélo se di-
rige contra el poseedor y no contra el tenedor, conocida como el unus casus,
en verdad “no existia”, y agrega: “La opinion del codificador vertida en una
nota, por mds respetable que sea, no forma parte del texto legal. Mds aun.
Tratindose de una excepcion, debid haber dicho en forma expresa que la ac-
cion podia dirigirse contra el que posee a nombre del propio reivindicante.
El silencio guardado al respecto, se vuelve en favor de nuestra postura”.
Creemos, por nuestra parte, que cualquiera sea el mérito de determinada
opinion autoral acerca de la interpretacion del Derecho Romano, lo que in-
teresa en el tema que nos ocupa es la comprension que adopt6 Vélez, quien
por propia confesion, adopté la opinidon de Molitor sobre los alcances del
mentado unus casus, que son los explicitados en los parrafos de la nota de
Vélez antes transcriptos. Sobre el significado que pueden asumir determina-
das notas como la del articulo 2758, que lejos de contradecir el texto buscan
explicar su verdadero sentido, nos remitimos a lo sostenido con anteriori-
dad. Incluso, hasta podria encontrarse un respaldo legal concreto para esta
concepcidn en el articulo 2777, que da por supuesta la procedencia de larei-
vindicacion de la cosa contra “un sucesor obligado a restituirla al reivindi-
cante, como el comodatario” (ver supra, anot. a arts. 2777/2778, ptos. 6.c y
7). En su parrafo final, la nota al articulo 2758 da pleno asidero a lo que di-
jéramos al tratar el ambito de la reivindicatoria, acerca de que aparte del caso
de “desposesién” esa accion real se otorga aunque el accionante conserve la
posesion, pero le sea disputada la relacién directa con al cosa. Expresa Vé-
lez: “...si por regla general, el que posee la cosa no puede intentar la reivin-
dicacién, lo puede cuando la posesion le es disputada. Por lo tanto, no se
puede hacer de la pérdida de la posesion, una condicién absoluta de la rei-
vindicacidn”.

Con posterioridad se plegaron a esta corriente amplia Mariani de Vi-
dal, Pefia Guzman, Borda, Garrido-Andorno y Musto. La autora citada des-
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taca con acierto que la nota al articulo 2758 no proviene de Pothier sino de
Molitor—Vélez cita a ambos en ese orden—, siendo llamativala correspon-
dencia con la opinién de dicho autor, quien a su vez adopta la tesis del glo-
sador Accursio; igualmente, aduce la letra del articulo 2194 en materia de
dep6sito y 1a nota de Vélez al articulo 2261 sobre comodato.

Como ya lo enunciara Molitor, el resultado de la interpretacion amplia
es valioso, pues no solo existen casos en que es mds dificil probar la existen-
cia del contrato que dio lugar a la tenencia que acreditar la propiedad sobre
la cosa reclamada —argumento recibido en la nota al art. 2758—, sino que
ademads la accion contractual puede estar prescripta, mientras que segura-
mente permanecera viva la accidn reivindicatoria por regla imprescriptible
(ver casos especiales de los arts. 3890 y 4039).

El propio Bibiloni, que segin lo apuntamos rechaza la tesis amplia en
funcion de la literalidad del articulo 2758, cree que es la mds conveniente:
“Razén tenian los romanos en conceder en tal caso la accién contra cual-
quiera que de hecho retuviera la cosa. Hasta en el célebre uno casu dela Ins-
tituta (§ 2,4 y 6). Porque el obstdculo al libre ejercicio del derecho de usar
y gozar conexo con la propiedad, es impedido tanto por €l que pretende de-
recho de dominio, como por el que no pretende ninguno, real o personal. Se-
ria absurdo que la accion se detuviera delante del que manifestara no invocar
titulo ninguno, porque seria el medio infalible de burlarse del reivindicante,
precisamente cuando no hay derecho que oponerle...”.

4. Caso del tenedor que posee a nombre de un tercero

Aqui esté en juego la situacidn juridica de quien recibid la cosa de un
tercero distinto del reivindicante, como los locatarios, comodatarios o depo-
sitarios que poseyeran en nombre de terceros, que privaran de la posesion al
reivindicante.

En ocasién de expedirse sobre los alcances del articulo 2782, Lafaille
mantiene con rigor su criterio de que la accion reivindicatoria no correspon-
de contra ningidn tenedor. Dice “que el detentador es aqui llamado al solo
efecto de que denuncie en nombre (de) quien posee, para que la accion se di-
rija contra este Gltimo”.

También en la 6rbita del articulo 2782 nos hemos pronunciado por la
tesis que no admite lareivindicacion contra el tenedor, aqui poseedor a nom-
bre de un tercero. Dijimos: “no violenta la economia del Cédigo, que la ac-
cién reivindicatoria tenga como destinatario a quien es tenedor por poseer a
nombre de un tercero distinto del accionante, desde que si bien éste puede
sustraerse de la demanda indicando el nombre y la residencia de la persona
a cuyo nombre tiene la cosa (art. 2782), y si no lo hace incurre en la sancién
prevista en el articulo 2464, ello no obsta para que asuma una actitud pasiva



ACCIONES REALES 85

y omita la individualizacion del poseedor, con lo cual 1a litis quedaria inte-
grada con el tenedor (arg. art. 2782), quien a su turno debera restituir la
cosa”. Advertiamos que un “problema distinto es el de la obligatoriedad
para el poseedor de la sentencia que se dicte, desde que se admite que él ac-
cione a su turno para conseguir el reconocimiento de su derecho” (cfr. Ma-
chado, Salvat, Mariani de Vidal, Borda, Garrido-Andorno).

4.a. La sinrazén de la polémica. Efectos de la sentencia

Cuesta comprender que se controvierta en el derecho positivo argenti-
no que la accién reivindicatoria puede enderezarse contra el tenedor, con
proposiciones tan claras como la del parrafo inicial del articulo 2782: “La
reivindicacion puede dirigirse contra el que posee a nombre de otro”. Mas
aun, siel tenedor identifica al poseedor “no estd obligado a responder ala ac-
cion”, y “desde que asi lo haga, la accién debe dirigirse contra el verdadero
poseedor de la cosa”, lo que a contrario sensu significa que ante el silencio
del tenedor la accidén queda bien dirigida contra él.

Pothier, fuente principal del articulo 2782, recuerda que Ulpiano —se
refiere al Digesto 6, 1, 9— opina “que la accidn de reivindicacién estd bien
presentada contra todos los que se hallan en posesion de una cosa, de cual-
quier modo y a cualquier titulo que estén en la misma, ya sea en su nombre,
o bien en nombre de otro...”. A su vez, el articulo 896 del Cédigo Civil de
Chile, que también inspiré a Vélez, establece: “El mero tenedor de la cosa
que se reivindica es obligado a declarar el nombre y residencia de la persona
a cuyo nombre la tiene”.

También Molitor y Maynz, reiteradamente citados en materia de ac-
cién reivindicatoria, sientan similares conclusiones. Dice el primero de
ellos que “...1a accidn puede intentarse contra el detentador, contra aquel que
tiene la facultad de restituir, y la restitucion debera hacerse por €1”. Aclara
que el “poseedor podrd intentar la reivindicacién contra el demandante que
ha triunfado, sin que pueda oponérsele la excepcidn rei judicatae, pues el
juicio es, en cuanto al verdadero poseedor, res inter alios acta”. Incluso des-
carta que pueda considerérselo a tal tenedor como poseedor ficto —se tra-
taba de asimilarlo al caso que en el derecho argentino regula el art. 2784—,
extremo que niega: “El no es jamas fictus possessor porque €l es detentador
y tiene la facultad de restituir...”. Téngase en cuenta que, aunque técnica-
mente no es un poseedor ficto, ello no enerva la posibilidad de aplicar ex-
pansivamente el articulo 2784 alos efectos indemnizatorios. Maynz se hace
cargo de 1a posibilidad de que sea individualizado el poseedor por el tenedor
y de ser citado: “Si éste no se presenta, se transmite la posesion de la cosa
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al demandante. Conserva sin embargo el rebelde la facultad de hacer valer
los derechos que pueda tener; pero, a este efecto, debe mostrarse parte como
demandante...”.

El propio Freitas, en el articulo 3903 de su Esbogo, previé que si el te-
nedor no denunciaba al poseedor seria responsable para con el actor en la
misma forma que el poseedor de la cosa reivindicada, pero advirtiendo tam-
bién que “la sentencia contra el simple tenedor no constituye cosa juzgada
contra el poseedor...”. Es similar la concepcién de Bibiloni, que denomina
al tenedor de nuestro Cédigo poseedor inmediato (ver arts. 2298, 2336,
2337), quien resalta que “la sentencia produce efecto contra €l, porque ha
sido puesto por la demanda en situacién de defenderse y 1a accion va contra
cualguier poseedor que impide el ¢jercicio del derecho real”.

El significado pragmatico de la interpretacion ahora dominante, es
mostrado por Mariani de Vidal. Si el tenedor no nombra a su poseedor,
igualmente debe ser condenado a restituir la cosa, pues tal silencio no puede
proyectarse sobre el reivindicante, ya que “el demandante tendria que loca-
lizar al poseedor, lo cual las mas de las veces le resultard practicamente im-
posible. Mientras tanto, con su sola manifestacion el tenedor quedara en los
hechos liberado del proceso. Y aunque es cierto que se desposeeria al posee-
dor sin haberle dado oportunidad de defenderse, en realidad no se haria mds
que imputarle las consecuencias de un hecho cumplido con su propio repre-
sentante (arg. art. 2455, Céd. Civ.), a quien €] pudo elegir ibremente, mientras
que el reivindicante ha permanecido completamente ajeno a tal situacion”.

En cuanto a las vias que tiene el poseedor omitido en el juicio para ha-
cer valer sus derechos, mientras Lafaille y Salvat derivan la cuestion a un
nuevo juicio petitorio que debera promover, Machado, Mariani de Vidal,
Garrido-Ardorno y Arean de Diaz de Vivar creen que también son idoneas
las acciones posesorias ante la privacion de la posesion, destacando Mariani
de Vidal que la acci6n de despojo también ha sido admitida contra actos de
¢jecucion de resoluciones judiciales dictadas sin intervencion ni audiencia
del poseedor.

4.b. Individualizacion del poseedor por el tenedor demandado

El Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién, en temdtica hasta
entonces controvertida, admitid que se incluyera entre las diligencias preli-
minares de los procesos de conocimiento la posibilidad de “que la persona
que haya de ser demandada por reivindicacién u otra accién que exija cono-
cer el caracter en cuya virtud ocupa la cosa objeto del juicio a promover, ex-
prese a qué titulo la tiene” (art. 323, inc. 79). Quiere decir que notificado el
tenedor del requerimiento del actor, el verdadero poseedor puede quedar
identificado antes de la promocién de 1a accién reivindicatoria.
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De todos modos, si se llega ala articulacién de la accidn reivindicatoria
contra el tenedor, al tiempo de ser notificado de ella, puede desviarla hacia
el poseedor en funcién del propio contenido del articulo 2782 y de no hacer-
lo, quedara expuesto a la sancion prevista por el articulo 2464, “de no poder
hacer responsable por la eviccion al poseedor a cuyo nombre posee”.

Pese a la determinacién del nombre y domicilio del poseedor, el reivin-
dicante puede insistir en continuar la accion contra el primitivo demandado,
por catalogarlo como el verdadero poseedor; en tal supuesto de ser inexacta
la apreciacion del actor, éste deberd asumir las responsabilidades consi-
guientes (cfr. Argafiards, Borda, Pefia Guzman). Para la conclusién contra-
ria, Salvatinvocael cardcter imperativo del articulo 2782 en su parrafo final,
pues ante la denuncia del poseedor, dice: “Desde que asi lo haga la accién
debe dirigirse contra el verdadero poseedor de la cosa”. La prevision legal
tiene el sentido de liberar a un tenedor verdadero de toda responsabilidad de
ser veraz en su manifestacion, pero no impide la insistencia del reivindican-
te, ya que se expondria al actor, pese a su creencia de haber enderezado co-
rrectamente la accidn, a que demandara a un tercero ajeno a la cuestién; la
responsabilidad del reivindicante por la eventual contumacia en su falsa
asercion es suficiente tutela para el tenedor veraz.

4.c. La demanda contra el tenedor interrumpe la prescripcion
adquisitiva por el poseedor.

Ladoctrina coincide en que la promocién de la accion contra el tenedor
tiene la virtualidad de interrumpir el curso de la prescripcién adquisitiva por
el poseedor (Segovia, Machado, Lafaille, Mariani de Vidal, Garrido-Andor-
no). Es indudable que no puede reprocharsele inaccion al reivindicante y los
mentados efectos interruptivos se compadecen con una interpretacion am-
plia del eldstico articulo 3986 y aun con la circunstancia de que por defini-
cion el tenedor es representante del poseedor (art. 2352).

Art. 2783. El demandado que niega ser el poseedor de la cosa, debe
ser condenado a transferirla al demandante, desde que éste probare
que se halla en poder de aquél.

1. Reivindicacién contra quien niega ser poseedor

El Cé6digo tiene en mira la posibilidad de que la accién reivindicatoria
se dirija contra quien no se encuentra en poder de la cosa, de alli que de ve-
rificarse ese supuesto al demandado le bastaria para eludir la accién esgrimir
que carece de ese poder y, por tanto, no podria cumplimentar el deber res-
titutorio caracteristico de tal accién de reintegro de la cosa.
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En la hipétesis de que la negativa del demandado no responda a larea-
lidad, el éxito de la accion presupone diversos requisitos.

2. Prueba de que la cosa “se hallaba en poder” del demandado

Esa prueba es el Gnico requisito que la ley exige explicitamente como
condicionante del éxito de la accidn reivindicatoria. Esta exigencia ha sido
aceptada en general por la doctrina sin reparos; sin embargo, Bibiloni pun-
tualiza que cuando el demandado “dice que no posee... estd fuera del juicio...
La sentencia debe dictarse. Y si hay tercero a quien en verdad se transfirie-
ron derechos, no ejerce la posesion. Que reivindique si quiere... No hay cosa
juzgada, frente a él: ha perdido, sin embargo, la posesién y los papeles se han
invertido: sera demandante, y el antiguo reivindicante, demandado...”.

Es correcta la solucion de Vélez de exigir la prueba de que la cosa se ha-
lla en poder del demandado, pues en caso contrario no podria cumplir la sen-
tencia que le imponga el reintegro de la cosa. Sino se prueba que ese deman-
dado o algin otro, que en su caso también debera ser demandado, es quien
esta en poder de la cosa, es inadmisible el progreso de la accidn reivindica-
toria directa; s6lo cabra, de configurarse sus extremos, la aplicacion de me-
canismos como el del articulo 2785.

Aunque la doctrina asimila el requerimiento de la norma de que se
pruebe que la cosa “se halla en poder” del demandado, con la necesidad de
que se acredite que el demandado es el poseedor, se olvida que la compren-
sién del precepto es mas amplia y abarca también al tenedor, pues de existir
serd €l quien tenga el poder sobre la cosa, bien que podra eludir la accion de-
terminando al verdadero poseedor en los términos del articulo 2782. Pero si
el tenedor no denuncia al poseedor, la situacion es idéntica a la descripta al
comentar ese precepto, pues de probarsele su condicion de tenedor deberia
imponérsele el reintegro de la cosa (supra, anotacién al art. 2782, punto 4).

3. Quid de la necesidad de acreditar el “derecho de poseer”
del reivindicante

La mayoria de la doctrina concuerda en que el articulo 2783 permite
prescindir de 1a prueba del derecho real del reivindicante (Segovia, Llerena,
Machado, Lafaille, Salvat, Pefia Guzman). Afirma que las dos fuentes cita-
das por Vélez Sarsfield al pie del articulo 2783, o sea Maynz y el Digesto,
coinciden en liberar al actor de tal prueba. Mariani de Vidal, con la adhesién
de Garrido-Andorno, disiente con esa interpretacion.

Nos pronunciamos decididamente por 1a tesis minoritaria. Por un lado,
como recuerdan los disidentes, en el articulo 2783 se guarda silencio sobre
la cuestion en analisis, mientras que las fuentes referidas son expresas al li-
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berar al reivindicante de dicha prueba. En cuestion tan trascendente no pue-
de integrarse un texto del derecho positivo con expresiones de las fuentes,
lo que importaria tanto como subordinar la normatividad de la ley a sus an-
tecedentes, sin analizar si tal supresion fue deliberada.

Pero el argumento central, del cual no se ha extraido toda su fuerza, es-
triba en el articulo 2774. Su caracter de norma general no puede ponerse en
tela de juicio, lo que implica que la exigencia de justificar el “derecho de po-
seer” del reivindicante se prolonga inexorablemente en los supuestos espe-
ciales, sienellos no aparece alguna referencia legal en contrario o alguna in-
compatibilidad de fondo para su viabilidad. Nosotros descartamos ya que se
eluda la imposicién probatoria del articulo 2774, tanto en el articulo 2776
(supra glosa a art. 2776, pto. 3), como en los articulos 2777 y 2778 (anot. a
esos arts., pto. 2). Si el articulo 2774 es riguroso al imponer la prueba del
“derecho de poseer”, y no solamente al “tiempo de la demanda”, sino tam-
bién al “tiempo de la sentencia”, no puede compartirse [a tesis mayoritaria,
que sin resguardar los ambitos propios de las normas generales y de las es-
peciales, a través de una simple inferencia extraida de fuentes contradichas
por la letra de la ley, prescinde de la aplicacion de un sistema armoénico.

Art. 2784. El que de mala fe se da por poseedor sin serlo, sera con-
denado a la indemnizaciéon de cualquier perjuicio que de este dafio
haya resultado al reivindicante.

Art. 2785. Lareivindicacion podra intentarse contra el que por dolo
o0 hecho suyo ha dejado de poseer para dificultar o imposibilitar la rei-
vindicacion,

1. Accién de dafios y perjuicios con alcances subsidiarios contra
los llamados poseedores fictos.

Como lo recuerda Vélez en su nota comun a los articulos 2784/2785,
los casos tratados por estas normas fueron denominados por las leyes roma-
nas como supuestos de ficta possessio. Es que en ambas hipétesis los de-
mandados no se encuentran en poder de la cosa, pues no son poseedores ni
tenedores (arts. 2758, 2772, 2782, con sus respectivos comentarios), o sea
que no pueden ser sujetos pasivos de una accién reivindicatoria encaminada
a obtener la restitucién de la cosa. Por ello las denominadas acciones reivin-
dicatorias contra el fictus possesor, son en realidad simples acciones perso-
nales por dafios y perjuicios. En vez de reconocer lisa y llanamente una ac-
cién de dafios y perjuicios contra “el que de mala fe se da por poseedor sin
serlo” (art. 2784), o contra quien “ha dejado de poseer para dificultar o im-
posibilitar la reivindicacién” (art. 2785), se supone una reivindicacion fic-
ticia que no puede conducir mas que a la indemnizacién subsidiaria.
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2. Caso del demandado que ‘‘de mala fe se da por poseedor
sin serlo” (art. 2784)

Vélez explica la norma, con palabras de Molitor, en los términos que
transcribiremos, que aclaran el sentido del precepto. Expresa: “Si alguno se
dice poseedor de una cosa que no posee, y que yo quiero reivindicar, es res-
ponsable del perjuicio que pueda resultarme de su falsa asercidn, a no ser
que su falta de posesion me fuese conocida. En todos los casos, el que se ha
presentado al ser citado a juicio como poseedor, y engafia al demandante,
debe ser considerado y condenado como tal, al pago de todos los perjuicios
sufridos por el demandante, y si después es conocido el verdadero poseedor,
la accion contra éste queda a salvo”.

2.a. Mala fe del demandado. Actuar culpable. Conocimiento
de la verdadera situacion por el reivindicante

El requerimiento del articulo 2784 de que el demandado sea de “mala
fe”, indica que es pasible de la accién de dafios quien pese a saber que no era
poseedor asume tal calidad, o sea que procede a sabiendas, por ello deben
excluirse los supuestos en que el demandado asume la calidad de poseedor
por error excusable, o sea error inculpable, porque “ha habido razén para
errar” (art. 929).

Cuando el demandado ha actuado de mala fe se verifica un actuar do-
loso, que configura un delito civil en funcién del articulo 1072. Si la situa-
cién del demandado es culpable, por ejemplo, si asumio la falsa calidad de
poseedor por error inexcusable, queda igualmente incurso en responsabili-
dad civil a la luz del articulo 1109, porque se visualiza alli un cuasidelito.

Se sostiene que si el actor tenfa conocimiento del falso emplazamiento
del demandado, no es factible la accién de dafios (Machado, Mariani de Vi-
dal), reflexion que cuenta con el apoyo de Molitor, cuya opinién es adoptada
por Vélez en el parrafo de su nota arriba transcripto (supra pto. 2). El articu-
lo 1111 brinda sustento ala conclusién sefialada, pues pone a cargo de la vic-
tima los dafios que hayan sido producidos “por una falta imputable a ella”.

3. Ca_so del demandado que “ha dejado de poseer para dificultar
o imposibilitar la reivindicacién” (art. 2785)

' También en la linea de ideas de Molitor, Vélez brinda 1a fundamenta-
cion del texto del modo siguiente: “El segundo caso de la ficta possessio se
expresa por laregla: semper qui dolo fecit quominus haberet, pro eo haben-
dus est, ac si haberet. El que siendo poseedor de una cosa, procura deshacer-
se de ella para hacer imposible la reivindicacién, es considerado, a causa de
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su dolo, como poseedor... Asi, cuando su poseedor, aunque fuese de buena
fe en el principio de su posesién, cesa de poseer por dolo, surge la condena-
cién como si alin poseyese, sea que secretamente haya enajenado la cosa,
sea que la haya transformado en otra especie, o unidola inseparablemente a
otra cosa, pues que deja de poseer en la especie en que puede ser la cosa rei-
vindicada...”.

Estd implicito en el articulo 2785 que ante la frustracién de la reivin-
dicacidn especifica de la cosa, lo que cuadra es la indemnizacion de dafios
al demandante.

3.a. Dolo del demandado. Culpa

El articulo 2785 alude al que procede “por dolo o hecho suyo”, lo que
podria llevar a pensar que el supuesto legal no se agota en el obrar doloso,
y lohace acudiendo a laequivoca expresién “hecho suyo”, con la cual ya nos
encontramos en el articulo 243 1. Pero la certeza de que en realidad la norma
s6lo abarca el caso de dolo, en lo que estd de acuerdo la doctrina desde Se-
govia, la encontramos nosotros en las expresiones de la ley en torno a que
el poseedor “ha dejado de poseer para dificultar o imposibilitar la reivindi-
cacién’. Hay también aqui un delito civil en la dptica del articulo 1072.

Que el articulo 2785 responsabilice a quien dolosamente ha dejado de
poseer, no obsta a que los principios generales conduzcan a responsabilizar
también al demandado si medi6 culpa en su actuacién —art. 1109—.

Lo expuesto en cuanto a la indemnizacion debe ser correlacionado con
las previsiones de los articulos 2431, 2433 in fine, 2435, 2436 y 2437 y en
general con todo el régimen “De las obligaciones y derechos del poseedor
de buena o mala fe* regulado por los articulos 2422 y siguientes.

4. Opcion en favor del titular de la accién entre reclamar los dafios
y perjuicios al poseedor ficto o reivindicar directamente contra
quien se halle en poder de la cosa

Las situaciones de hecho de los articulos 2784 y 2785 justifican plena-
mente que, al igual que en el supuesto del articulo 2779, el titular de la ac-
cién pueda optar por la via de la indemnizacién de dafios contra sus respon-

sables o perseguir la cosa en poder de quien se halle (ver supra com. al art.
2779, pto. 2).
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5. Extension de la indemnizacion. Suerte del derecho de reivindicar
contra el verdadero poseedor en los casos de indemnizacién
total o parcial

El articulo 2784 acude a la férmula de “la indemnizacion de cualquier
perjuicio”, semejante a la de la “completa indemnizacion del dafio” que em-
plea el articulo 2779, por ello nos remitimos a los que expresaramos al co-
mentar ese aspecto (supra, art. 2779, pto. 4). Y naturalmente las conclusio-
nes son validas también para el caso del articulo 2785, porque aunque con
distinto modus operandi, en definitiva se le generan perjuicios al accionante
que deben ser resarcidos.

La cesacién del derecho de reivindicar, de obtenerse la indemnizacion
integral del dafo, fue abordada en el punto 5 de la glosa citada, mientras que
en el apartado 6 de ese comentario nos ocupamos del guid de 1a subsistencia
o no del derecho de reivindicar sila indemnizacion era parcial, todo lo cual
es aplicable al tema en andlisis, mutatis mutandi.

6. Acciones personales contra los herederos del poseedor ficto

Las pautas que brinda el articulo 2787 en su correlacién con los articu-
los 3485 y siguientes, tratdndose de acciones de daios accesorias, son igual-
mente validas en materia de acciones resarcitorias subsidiarias, las que con-
ducen a que los herederos respondan personalmente en la proporcion de su
parte hereditaria.

Art. 2786. Si la cosa sobre que versa la reivindicacién fuere mueble, y
hubiese motivos para temer que se pierda o deteriore en manos del posee-
dor, el reivindicante puede pedir el secuestro de ella, o que el poseedor le
dé suficiente seguridad de restituir la cosa en caso de ser condenado.

1. Remision

A los efectos de brindar una visién mas orgédnica del tema, es conve-
niente analizar los alcances del articulo 2786 juntamente con los del articulo
2788, pues esos preceptos conforman pautas generales, que correlacionadas
con los articulos 2417 y 2483 y aun con las previsiones de los codigos de
procedimientos, dan sustento a las diligencias preliminares o a las medidas
cautelares en relacién con el juicio reivindicatorio.

Art. 2787. Las acciones accesorios a la reivindicacién contra el po-
seedor de mala fe, sobre la restitucién de los frutos, dafios e intereses
por los deterioros que hubiese hecho en la cosa, pueden dirigirse contra
los herederos por la parte que cada uno tenga en la herencia.
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1. Acciones personales accesorias a la reivindicacion

Como lo advertimos en el comentario a los articulos 2756/2757, punto
5, las acciones reales —y entre ellas la reivindicatoria— aparte de sus efec-
tos principales caracteristicos, generan otros secundarios conectados con la
indemnizacion de los dafios causados. El articulo 2787 es nitido corolario
del principio general adoptado por el parrafo final del articulo 2756.

2. Acciones personales contra el heredero del poseedor

La norma da por sentadas las derivaciones obligacionales de la accion
reivindicatoria y procura precisar concretamente qué es lo que acontece con
los herederos del poseedor. Consagra la directiva de que las acciones perso-
nales contra los herederos del poseedor se limitan a “la parte que cada uno
tenga en la herencia”. Como lo destaca el Codificador hacia el final de su
nota; “Siendo las demandas accesorias a la accion de reivindicacién, de-
mandas que nacen de obligaciones personales..., los herederos de éste por la
calidad de tales, son responsables de estas obligaciones en cuanto a la parte
porque sean herederos, y deben por consiguiente serlo también en razén de
la parte de que sean herederos, de las demandas accesorias por la restitucion
de los frutos, y por los deterioros que haya sufrido la cosa”. La solucion del
precepto es estrictamente concordante con las pautas legales paraladivision
de los créditos y deudas entre los herederos, donde Ia dimension del derecho

o de la obligacidn personal estd medida por la parte hereditaria (ver arts.
3485 y sigs.).

3. Impropia limitacion del articulo 2787 a los herederos
de los poseedores de mala fe. Extension a los herederos
del poseedor de buena fe

La letra del articulo 2787 cifie 1a cuestion de la responsabilidad here-
ditaria frente a la reivindicacién a los herederos del poseedor de mala fe, y
aunque cierta doctrina parece olvidarlo, ya Segovia extendi6 la directiva a
los herederos del poseedor de buena fe.

Las implicancias que resultan de los articulos 2422 a 2444 para las
obligaciones de los poseedores ante una reivindicacion triunfante, en orden
a los frutos, productos, mejoras, riesgos, etcétera, gravitan tanto sobre los
poseedores de mala fe como de buena fe, naturalmente con las improntas
distintivas que connotan a los efectos de una y otra posesion.

Art. 2788. El que ejerce la accién de reivindicacién puede, durante
¢l juicio, impedir que el poseedor haga deterioros en la cosa que se
reivindica.
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1. Diligencias preliminares y medidas de seguridad vinculadas
con la accidn reivindicatoria

El articulo 2788, en su correlacion con los articulos 2786, 2417 y 2483
y también con las disposiciones procesales, da sustento a la adopcién de di-
ligencias preliminares o a la traba de medidas precautorias; las primeras en-
caminadas a evitar una inidtil promocion de la accién reivindicatoria y las se-
gundas a asegurar la efectividad de la sentencia que se dictare en ese proceso.

2. Diligencias preliminares

El supuesto de exhibicion de la cosa que esa norma encuadra como
obligacién inherente a la posesion de cosas muebles, es contemplado por el
articulo 323, inciso 22 del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién
como diligencia procesal preliminar.

En oportunidad del articulo 2782, al abordar la individualizacién del
poseedor por el tenedor, aludimos a la diligencia preliminar incluida en el
inciso 6° del articulo 323 del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Na-
cién, que persigue que la persona que haya de ser demandada por reivindi-
cacion u otra accion que exija conocer el cardcter en cuya virtud ocupa la
cosa objeto del juicio a promover, exprese a qué “titulo la tiene”.

No es descartable tampoco, cuando se pretende dilucidar si lo que cabe
es la accion reivindicatoria o una accion de deslinde, que se acuda ala alter-
nativa preliminar de “que se practique una mensura judicial” (art. 323, inc.
9%, CPCCN), temadtica de los articulos 2746 y 2755 y cuya version procesal
aparece en los articulos 658 a 675 del ordenamiento ritual.

3. Medidas de seguridad. Ambito

El articulo 2483, en materia de relaciones del juicio petitorio con el po-
sesorio, faculta al juez del petitorio para ordenar “medidas provisorias rela-
tivas a la guarda y conservacién de la cosa litigiosa”. Esas medidas fueron
pensadas por el articulo 2483, tanto para las cosas muebles como para las in-
muebles, pues asi se lo infiere de la mencién de “cosa litigiosa”; en cambio,
el articulo 2786 tiene en su mira tinicamente a las cosas muebles: “Sila cosa
sobre que versa la reivindicacién fuere mueble...”. Por su parte, el articulo
2788 retoma la vocacién de generalidad en las medidas cautelares cuando
simplemente menciona a los deterioros “en la cosa que se reivindica”.
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4. Finalidades

Con el objetivo comun de posibilitar que la sentencia a dictarse en el
juicio de reivindicacion sea efectiva, 1as distintas medidas precautorias tie-
nen las finalidades que las caracterizan, que no se agotan en los objetos que
les parecerian reservar los articulos 2786 y 2788; el primero procura evitar
“que se pierda o deteriore” la cosa mueble; el segundo impedir “deterioros”
en la cosa reivindicada. En verdad, si se pretendieran englobar las distintas
finalidades de las medidas cautelares, aunque igualmente estrecha, de todos
modos seria més feliz la referencia “a la guarda y conservacion de la cosa li-
tigiosa” que aparece en el articulo 2483.

5. Embargo

Esta tradicional medida precautoria armoniza indudablemente con las
directivas de los articulos 2786, 2788 y 2483 y estd prevista por el articulo
209, inciso 4°, del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacidn, que fa-
culta a pedir el embargo preventivo a “la persona que haya de demandar por
accion reivindicatoria...”.

Es dominante la interpretacidn de que el embargo de la cosa no debe
comprender a los frutos para no afectar la garantia de la propiedad, admi-
tiéndose la excepcidn de la existencia de sentencia favorable (Salvat, Lafai-
lle, Pefia Guzman, Mariani de Vidal, Borda), excepcion que encuentra fun-
damento legal en el articulo 212, inciso 3¢, del Cédigo Procesal Civil y
Comercial de la Nacién. Borda, ubicado en la sefialada tesis restrictiva, ad-
mite también el embargo de los frutos en caso de “muy acentuada verosimi-
litud del derecho del actor unida a una posicién econémica del demandado
que no lo obligue a claudicar en €l juicio en caso de que se decrete ese em-
bargo”. En postura antitética se ubican Garrido y Andorno, para quienes la
orientacién mayoritaria “es muy estricta y con adecuada contracautela es
aconsejable aceptar el embargo de los frutos, pero evitando su aplicacion
como medida de coercion en el juicio. El juez podrd limitar su cuantia para
permitir la continuacién de la explotacién. En su caso debe asegurarse la
reinversion”.

6. Secuestro. Caucidn suficiente

Tanto el articulo 2786 como el articulo 221 del Cédigo Procesal con-
figuraron al secuestro como medida cautelar aplicable a cosas muebles, 1a
que conduce a la designacién de un depositario para la cosa. En funcién del
articulo 221 del Cédigo Procesal, corresponde el secuestro como sustitutivo
del embargo, “cuando éste no asegure por si solo el derecho invocado por el
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solicitante” y, ademas, “toda vez que sea indispensable proveer a la guarda o
conservacion de cosas para asegurar el resultado de la sentencia definitiva”.

El articulo 2786 in fine, también faculta al reivindicante a pedir “que el
poseedor le dé suficiente seguridad de restituir la cosa en caso de ser conde-
nado”. La pauta fue extraida del articulo 901 in fine, del Cédigo Civil chi-
leno. El Proyecto de 1936, en su articulo 1836, y el Anteproyecto Llambias
de 1954, en el articulo 1796, rectifican la redaccion y en vez de “seguridad
suficiente” hablan de “caucidn suficiente”, con lo cual queda esclarecido el
sentido de la norma.

7. Anotacion de litis

Esta medida cautelar prevista por el articulo 220 del Cédigo Procesal
persigue neutralizar la posibilidad de que los terceros puedan invocar su
buena fe y cabe para las cosas registrables, en tanto se traduce en un asiento
registral, o sea s6lo para los inmuebles o para las cosas muebles registrables.

8. Prohibicion de innovar. Prohibicion de contratar

El articulo 230 del Cédigo Procesal legisla la prohibicion de innovar
frente al peligro de que se mantenga o altere la situacion de hecho o de de-
recho de la cosa y ello “pudiera influir en la sentencia o convertir su ejecu-
cidén en ineficaz o imposible”.

Con sustento en el articulo 231 del Cédigo Procesal, también podria
darse el caso en que resultara adecuada la prohibicion de contratar con rela-
cién a la cosa reivindicada, con el objeto de trabar el otorgamiento de dere-
chos reales o personales con relacién a ella.

9. Medidas cautelares genéricas

Aunque las medidas cautelares incluidas en los apartados precedentes
son las mas probables en vinculacién con un juicio reivindicatorio, no debe
olvidarse que las posibilidades son amplias, pues con arreglo al articulo 232
del Cédigo Procesal, el juez tiene la facultad genérica de ordenar las medi-
das cautelares mds convenientes para asegurar la efectivizacién de la sen-
tencia. Dice esa norma de singular elasticidad: “Fuera de los casos previstos
en los articulos precedentes, quien tuviere fundado motivo para temer que
durante el tiempo anterior al reconocimiento judicial de su derecho, éste pu-
diere sufrir un petjuicio inminente o irreparable podra solicitar las medidas
urgentes que, segln las circunstancias, fueren las mas aptas para asegurar
provisionalmente el cumplimiento de la sentencia”.



ACCIONES REALES 97

Art. 2789. Si el titulo del reivindicante que probase su derecho a po-
seer la cosa, fuese posterior a la posesion que tiene el demandado,
aunque éste no presente titulo alguno, no es suficiente para fundar
la demanda.

Bibliografia: La general indicada para los articulos 2756/2757. Agregar: POTHIER, op. cit.,
nros. 213, 292 y sigs. y 323 y sigs.; KIPER, op. cir. en glosa al art. 2758, ap. 1.

1. Régimen de la prueba en la accién reivindicatoria

Las directivas del Codigo acerca de la prueba en la accion reivindica-
toria no se circunscriben a las que brindan los articulos 2789 a 2792, las que
deben ser integradas con otras igualmente importantes, como la general del
articulo 2774 u otras especificas para las cosas muebles.

2. Aspectos esenciales sobre los cuales debe versar la prueba

Los puntos basicos que deben ser probados en el juicio reivindicatorio
por el actor son su “derecho de poseer” y la posesion o tenencia del deman-
dado. Es que si la accién reivindicatoria se otorga a los titulares de derechos
reales que se ejercitan por la posesion (ver supra com. a arts. 2758, ptos. 4.b
y 4.c), es una exigencia elemental justificar el “derecho de poseer”, del cual
deben estar dotados (ver supra anotacién al art. 2774). Y si la accién tutela
la “existencia” del derecho real, la que es afectada cuando media despose-
sidn, o un tenedor le disputa al reivindicante la relacién directa con la cosa
(ver supra anot. a arts. 2758, pto. 1 y 2782), es obvio que debe acreditarse
que el demandado se encuentra en la posesion o tenencia de ella.

Claro esta que el demandado puede resistir la accion alegando que el
actor carece de “derecho de poseer”, o que no es poseedor o tenedor de la
cosa, pero basta su negativa, pues en virtud del onus probandi, la acredita-
cién de esos extremos pesa sobre al actor que los adujo.

Naturalmente, 1a distribucion probatoria impondra la prueba por el de-
mandado si éste alegase que pese a su condicién de poseedor la cosa le fue
entregada voluntariamente por el actor (ver supra com. a art. 2758, pto. 1),
o0 que si bien es un tenedor que recibié la cosa del reivindicante subsiste la
causa de la tenencia (ver infra, pto. 10), o que adquirié la cosa por prescrip-
cién adquisitiva, o que es un subadquirente de buena fe y a titulo oneroso
(ver supra glosa a arts. 2777/2778), etcétera.
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3. Situacion especial del Estado

Segiin el articulo 2342, pertenecen al dominio privado del Estado ge-
neral o de los estados particulares, o sea del Estado nacional, de los estados
provinciales o de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, “todas las tierras
que estando situadas dentro de los limites territoriales de la Republica, ca-
recen de otro duefio” (inciso 19), como también “los bienes vacantes 0 mos-
trencos...” (inciso 39). Se trata del dominio originario del Estado, porello, en
principio éste no tiene necesidad de probar su dominio, ya que nace de la
ley. Si el demandado arguye que el Estado enajend el inmueble o que lo
adquiri6 por prescripcion adquisitiva, le correspondera justificar esos ex-
tremos (cfr. Lafaille, Salvat, Fornieles, Pefia Guzman, Mariani de Vidal,
Aredn de Diaz de Vivar).

Salvat y Lafaille extienden similares ventajas probatorias a las muni-
cipalidades. En verdad, 1a invocacién del articulo 2344 no es suficiente para
esa conclusion, la que debe ser acompafiada de algunas salvedades. Las mu-
nicipalidades carecen de dominio originario, pues es menester que los Esta-
dos hayan “puesto” los inmuebles bajo el dominio municipal, o sea que debe
mediar una transferencia o atribucién, la que debera ser justificada por el
municipio para que no se controvierta su legitimacion.

4. Prueba en materia de cosas muebles

Para las cosas muebles, la prueba del “derecho de poseer” del reivindi-
cante se encuentra facilitada por la presuncién de propiedad que favorece al
subadquirente poseedor de buena fe de una cosa mueble no robada ni perdi-
da (art. 2412). No obstante, si su adquisicion fue a titulo gratuito, careceria
de accion reivindicatoria frente al duefio primitivo, de alli que lo hayamos
calificado como duefio aparente o “putativo”; en cambio, si la adquisicion
fue a titulo oneroso, su accion reivindicatoria podria enderezarse contra to-
dos sin excepcidn, constituyéndose en lo que llamamos duefio “verdadero”.

Esa modalidad probatoria evita la realizacion de trabajosas investiga-
ciones sobre la titularidad del transmitente, méxime que es comiin que las

transferencias de esas cosas no consten por escrito, por la ausencia de fac-
turas, recibos.

5. Las reglas de los articulos 2789 a 2792 tratan de superar

la eventualidad de que la prueba del derecho de poseer
se convierta en “diabdlica”

De no existir normas especiales como las indicadas, 1a acreditacién del
“derecho de poseer” del reivindicante impondria la necesidad de probar que
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tanto en €l como en sus antecesores confluyeron los requisitos del titulo su-
ficiente y del modo suficiente, remontandose hasta el adquirente originario
o hasta alguno intermedio legitimado por prescripcién, o acreditando que
esa prescripcién adquisitiva se operd en su favor, aunque la alternativa de 1a
usucapién tampoco seria incuestionable, porque podrian haber mediado
causales de interrupcion o de suspensidn del curso de la prescripcion (arts.
3966 a 3998).

Una demostracién legislativa de como deberia extremarse el celo pro-
batorio de mantenerse en todo su rigor los mecanismos tradicionales, es el
articulo 3917 del Esbogo de Freitas, que alude a que si el derecho de poseer
del actor fuere verdadero, “debe alegar el modo y titulo por el cual lo adqui-
116, y, si lo adquirié derivadamente, también el modo y titulo de adquisicién
de cada uno de sus antecesores hasta la legitimada por prescripcién, o hasta
la originaria”. Concordantemente, el articulo 3921 le impone “probar la
adquisicién del derecho real alegado”, remitiendo a [o dispuesto por el ar-
ticulo 3917.

Freitas contrapone al derecho de poseer verdadero el derecho de poseer
putativo y en el supuesto de que revistiera esta ultima calidad, a tenor de los
articulos 3918 y 3922 se aprecia una marcada simplificacion probatoria. El
tema del derecho de poseer putativo presente en el sistema de Freitas, serd
retomado en las glosas alos articulos 2790, punto 6 y 2796, punto 4, pero ad-
vertiremos alli que estamos convencidos de que en el marco de las cosas in-
muebles no cabe hablar en nuestro Cédigo, en principio, de derecho de po-
seer putativo, por ello negaremos accién reivindicatoria a quien se limite a
esgrimir un justo titulo para usucapir y su buena fe.

Vélez Sarsfield no optd ni por el rigor de Freitas parala acreditacién del
derecho de poseer verdadero, ni por su liberalidad en cuanto a la justifica-
cién del derecho de poseer putativo. Notoriamente influido por Pothier se
inclind por introducir pautas de interpretacion para situaciones conflictivas,
en las que juegan distintas presunciones que favorecen al actor o al deman-
dado y que conforman un sistema en el que se tiende a eximir a las partes de
aportaciones probatorias muchas veces de dificil produccién.

Los articulos 2789 y 2790 regulan casos en los cuales solo el actor pre-
senta titulos, mientras que los articulos 2791 y 2792 se ocupan de hipdtesis
en que las dos partes presentan titulos.

El Cédigo no se ocupa expresamente del caso en que el actor no pre-
senta titulos, pero es obvio que en tal supuesto procede sin mds el rechazo
de la demanda, ya que es presupuesto de su éxito que el accionante pruebe
su derecho de poseer, como lo exige con severidad el articulo 2774 (ver su-
pra art. 2774, ptos. 2y 3).
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6. Sélo el actor presenta titulos y éstos son posteriores a la posesion
del demandado

La clarificacién del supuesto que sirve de acédpite y que es el que da
contenido al articulo 2789, impone precisar el alcance de diversos concep-
tos a los que acude la norma.

7. Concepto de titulo

El articulo 2789 menciona al “titulo del reivindicante que probase su
derecho a poseer”, mientras que en los articulos 2790y 2791 se alude a “ti-
tulos de propiedad” y en el articulo 2792 a “titulos de adquisicion”. Todas
esas referencias tienen sentido equivalente.

La ya citada fuente de los articulos 2789 a 2792, o sea Pothier, incluye
la siguiente caracterizacion: “Llamase titulo de propiedad el que es de tal na-
turaleza que hace traspasar de una persona a otra la propiedad de una cosa,
causa idonea ad transferendum dominium’”, como un contrato de compra-
venta, de permuta, de donacion, etcétera; en verdad en un sistema como el
nuestro que impone la tradicion para configurar el derecho real (arts. 577,
2601 a2603, 2609, 3265 y concordantes), el titulo tiene por finalidad trans-
mitir el derecho real, pero para alcanzar ese resultado debe concurrir tam-
bién l1a tradicion traslativa del derecho real (ver arts. 2601 a 2603).

Aunque ninguno de los articulos 2789 a 2792 es explicito en la utiliza-
cién del vocablo “titulo” como equivalente a “titulo suficiente”, estamos
convencidos de que esos textos buscan inferir de diversas pautas la existen-
cia o no de ese titulo suficiente en cabeza del actor o de sus antecesores. Ello
se visualiza con claridad en el articulo 2790, que para el supuesto que legisla
presume que el autor del titulo anterior a la posesién del demandado “era el
poseedor y propietario”, o sea que el titulo que otorgara a su sucesor parti-
cular era indudablemente un titulo suficiente, por provenir de un disponente
capaz legitimado al efecto, ¢s decir titular del derecho que dispuso, y no un
simple justo titulo para usucapir. Igualmente, el articulo 2792, ante la con-
currencia de titulos en el actor y en el demandado, procura dilucidar cual de
los autores “era el verdadero propietario”, que es la via para determinar cual
de las partes del juicio cuenta con titulo suficiente.

El expuesto es un argumento mas para desechar una reivindicacién

fundada en un justo titulo para usucapir (ver infra anot. a los arts. 2790, pto.
6y 2796, pto. 4).



ACCIONES REALES 101

8. El titulo referido es el otorgado por el autor inmediato
o por antecesores mediatos

Se controvierte en la doctrina acerca de si el “titulo” que menta el ar-
ticulo 2789 es unicamente el del autor inmediato o también puede tratarse
del correspondiente a antecesores mediatos.

Salvat, ubicado en tesis minoritaria, afirma: “al hablar de titulo del rei-
vindicante, 1a ley se ha referido, en nuestra opinién, al titulo directo e inme-
diato de adquisicion de la cosa reivindicada por el mismo reivindicante, en
otros términos, al contrato por el cual 1a cosa le fue enajenada... laley no ha-
bla de autores, ni de antecesores del autor, sino simplemente de autor del ti-
tulo, lo cual significa que ella se refiere al autor inmediato del mismo...” y
advierte que la postura contraria “implicaria practicamente la anulacién del
articulo 2789, puesto que en el orden regresivo del tiempo ha de poder lle-
garse en casi todos los casos a encontrar un titulo anterior a la posesién del
demandado...”.

Es mayoritaria la tesis opuesta que piensa que no corresponde limitar
la cuestién al titulo del autor inmediato, sino extenderla a los antecesores
mediatos (Segovia, Llerena, Machado, Fornieles, Borda, Mariani de Vidal,
Garrido-Andorno, Arean de Diaz de Vivar, Papano-Kiper-Dillon-Causse).

Nos inclinamos decididamente por la concepcién dominante ante di-
versas razones. Por de pronto, la literalidad del articulo 2790, estrictamente
correlacionado con el articulo 2789, alude a “titulos de propiedad anterior a
la posesion”; el sentido plural del vocablo “titulos de propiedad” es signifi-
cativo y hasta dudamos que Vélez haya incurrido en el error gramatical que
invoca Mariani de Vidal, consistente en “haber empleado el término ‘ante-
rior’ en lugar de ‘anteriores’”’; bien puede interpretarse que el vocablo “an-
terior” debe vincularse con la “propiedad”, pues tales “titulos” serian “de
propiedad anterior a la posesion”, o sea titulos que revelarian una propiedad
anterior a la posesion del demandado. Esta comprensién del texto encuentra
solido sustento en alguna referencias que efectia Fornieles: “De los origina-
les manuscritos del Cédigo Civil, que se hallan en la Biblioteca Mayor de la
Universidad de Cdrdoba, resulta lo siguiente con relacién al articulo 2790:
hay dos borradores, el primero de los cuales reza: ‘Si presentare titulo de
propiedad anterior..., etcétera’, y el segundo: ‘Si presentare titulos de pro-
piedad anterior..., etcétera’. Como se ve, se ha corregido la redaccion primi-
tiva poniendo en plural el vocablo referente a los titulos, pero dejando en
singular la palabra ‘anterior’. La correccién es significativa”.

Quiere decir que la referencia del articulo 2789 al “titulo del reivindi-
cante” debe interpretarse con el sentido de pluralidad que se patentiza en el
articulo 2790. Por otra parte, la propia fuente de ambos textos, o sea Pothier,
tiene en mira no sélo el titulo que presenta el reivindicante sino también 1a
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posibilidad de que “pueda presentar otros titulos mas antiguos, que justifi-
quen que aquél que por el contrato que presento, me ha vendido o dado la
finca objeto de la demanda de reivindicacion, era efectivamente el propie-
tario...”. Es verdad que con el criterio mayoritario, muchas veces serd ina-
plicable el articulo 2789, porque ordinariamente podra presentarse un titulo
de antecesor, mas o menos lejano, anterior a la posesion del demandado, al-
ternativa que Fornieles reconoce como probable pues, “en la practica, nadie
sera tan descuidado que no agregue a su titulo los de aquellos que le prece-
dieron, hasta dar con uno que sea anterior a la posesion del demandado...”.
Sin embargo, no es argumento computable en la hermenéutica juridica para
descartar determinada conclusion que un precepto reduzca su esfera de apli-
cacion, pues mientras existan supuestos, siquiera escasos, en los cuales pue-
de ser aplicado, no debe pensarse que ha quedado vacio de contenido.

9. Fundamento de la solucion del articulo 2789

Sininguno de los titulos, ni el del reivindicante, ni los de sus anteceso-
res, es anterior a la posesion del demandado, o sea que es posterior “a la po-
sesion que tiene el demandado, aunque éste no presente titulo alguno, no es
suficiente para fundar la demanda”. Ello obedece a que la prelacién tempo-
ral de la posesién del demandado constituia un obstéculo parala tradicion en
favor del actor, pues para que éste adquiriera la posesion era necesario que
la cosa estuviere “libre de toda otra posesién, y sin contradictor que se opon-
ga a que el adquirente la tome”, o sea que se verificara el requisito de la po-
sesion vacua que surge de los articulos 2380 in fine, y 2383 —cfr. Lafaille,
Salvat, Pefia Guzman, Mariani de Vidal, Garrido-Andorno, Aredn de Diaz
de Vivar—. Como dice Salvat: “‘entre el titulo del reivindicante y la posesion
del reivindicado, la preferencia de la ley es para esta tltima, porque el titulo
del primero le da un derecho a la posesion de la cosa, pero no le ha transfe-

rido su propiedad, que sélo se adquiere por medio del cumplimiento de la
tradicion”.

10. Supuesto de que el demandado sea tenedor y no poseedor

El articulo 2789 no se pronuncia en torno del caso en que el demandado
sea tenedor y no poseedor de la cosa, lo que mueve a interrogarse sobre cual
es el camino a seguir ante titulos posteriores a esa tenencia. Puede ocurrir
que el tenedor posea a nombre del reivindicante, es decir que el actor sea
quien le entreg6 la tenencia de la cosa. Ya nos hemos pronunciado por la po-
sibilidad en nuestro derecho positivo de dirigir 1a accién reivindicatoria con-
tra tal tenedor (ver supra com. al art. 2782) y sostenemos ahora que no es re-
levante que la tenencia sea anterior o posterior a los titulos del actor. Lo que
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interesa es si subsiste o no la causa de la tenencia que le otorgara el reivin-
dicante; sila causa de esa tenencia ha desaparecido debera reintegrar la cosa,
si subsistiera, podrd resistirse con éxito a hacerlo. Precisamente para el su-
puesto de subsistencia de la causa de la tenencia, Freitas brinda la solucién
que propugnamos en el articulo 3934, inciso 52, de su Esbogo, pues entre las
excepciones que el demandado puede oponer a quien reivindica la cosa fun-
dado enun derecho de poseer verdadero, incluye la siguiente: “Que tiene de-
recho de estar en la posesion de ella como simple tenedor (art. 3617) por ti-
tulo emanado del propio actor”.

En el caso del tenedor que posee a nombre de un tercero, hay que dis-
tinguir segtin que dicho tenedor denuncie o no al poseedor. Si denuncia al
poseedor, queda consiguientemente librado de la accion, la que deberd en-
tablarse con el poseedor individualizado, y entonces si interesarad la prela-
cién o no de dicho poseedor con respecto a los titulos del actor. Si el tenedor
no denuncia al poseedor, al seguir el curso de 1a accién contra €1 debera rein-
tegrar la cosa aunque los titulos presentados sean posteriores a su tenencia,
pues en esas circunstancias la condicion de tenedor nole serd oponible al rei-
vindicante.

Debe tenerse presente que la tenencia de un tercero no es incompatible
con la adquisicién de la posesion por el actor (ver art. 2383), por lo cual no
juegan los fundamentos del articulo 2789 mencionados en el apartado anterior.

11. No incide en la suerte del reivindicante que el titulo
esté o no inscripto en el Registro

Esevidente que sila accidn se dirige contra un poseedor y los titulos del
actor son posteriores a esa posesion, ninguna gravitacion habra de tener que
estén o no inscriptos registralmente.

Podria surgir alguna duda de enderezarse la accion contra un tenedor,
pero adelantamos nuestro criterio sobre la intrascendencia también aqui de
la inscripcidn registral. Si la tenencia fue recibida del actor y se hubiera ex-
tinguido la causa que la sustentd, el tenedor demandado no podria argiiir la
falta de inscripcién de los titulos del actor para negarse a la restitucion. Es
que s6lo los terceros interesados de buena fe estdn habilitados para esgrimir
la inoponibilidad de un titulo no inscripto y carece de interés legitimo aquel
que persiste en la tenencia de la cosa cuando desaparecio la causa que sus-
tentaba su relacidn real.

Si el tenedor posee a nombre de un tercero y no denuncia a dicho ter-
cero, exhibiré la ausencia de interés legitimo y por tanto también €l carecerd
del beneficio de 1a inoponibilidad de lo inscripto.
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Art. 2790. Si presentare titulos de propiedad anterior a la posesion
y el demandado no presentare titulo alguno, se presume que el autor
del titulo era el poseedor y propietario de 1a heredad que se reivindica.

Bibliografia: La general indicada para los articulos 2756/2757 y la especial del articulo
2789. Agregar: ALLENDE, “Panorama...” cit., pdgs. 53-54.

1. Sélo el actor presenta titulos y éstos son anteriores a la posesién
del demandado

En cuanto al concepto de titulo nos remitimos a lo expresado en el co-
mentario al articulo 2789, punto 7, y también aqui debemos tener en cuenta
que segun la buena doctrina, el titulo referido es el otorgado tanto por el au-
tor inmediato como por antecesores mediatos, mdxime que precisamente in-
vocamos el articulo 2790 al fundamentar nuestra adopcion de la tesis de la
pluralidad de titulos (ver supra anotacién al art. 2789, pto. 8).

Cuando uno o alguno de los titulos que acompaiia el reivindicante son
anteriores a la posesion del demandado, la norma incluye directivas que al
favorecer la situacién juridica del actor conducen al éxito de la accién que
entablara.

2. Se presume que el autor del titulo anterior a la posesion
del demandado era el poseedor y propietario

Las presunciones del articulo 2790, si bien benefician indirectamente
y de manera decisivala situacidn juridica del actor, conducen a presumir que
el antecesor mediato o inmediato, ha sido poseedor y propietario del inmue-
ble. Como veremos més adelante, el accionante apoyado enla presuncién de
propiedad en cabeza de ese antecesor puede ejercer la accidn reivindicato-
ria, ya como cesionario implicito de ella, o excepcionalmente como subro-
gante en los derechos de su autor si fuere deudor suyo (ver infra, pto. 4).

La edicién de Nueva York del Cédigo Civil, en vez de aludir a la an-
terioridad de los titulos con respecto “a la posesion”, lo hacia con relacién
“ala demanda”, pero inmediatamente después de que Segovia destacara
cual debia ser la verdadera comprensién de 1anorma, la Ley de Fe de Erratas
1196 del 29 de agosto de 1882 rectificé el texto en el sentido propuesto.

Lareproduccién de los péarrafos de Pothier, que en esencia siguid Vélez
al redactar el articulo 2790, muestran no sélo la conviccién de dicho doctri-
nario en cuanto a que el titulo anterior a la posesién puede ser el del autor in-
mediato o el de antecesores mds lejanos, sino también que contrariamente a
lo que se suele pensar (asi, para Aredn de Diaz de Vivar “enfoca al transmi-
tente del demandante™), las presunciones que consagra en consonancia con
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la pluralidad de titulos ponderados, no se configuran en cabeza del autor in-
mediato del reivindicante, sino en €] o en cualquiera de sus antecesores cuyo
titulo fuera anterior a la posesién del reivindicado. Expresa: “Pero cuando
el titulo que presenta el demandante en reivindicacidn es anterior a la pose-
sion de aquel contra quien se ha dirigido la demanda, el cual ninguno ha pre-
sentado de su parte, ese titulo es por si solo suficiente para fundar su deman-
da. El que, por ese titulo, ha vendido o dado al demandante, o al autor de éste,
la finca reivindicada, se le presume suficientemente haber sido de 1a misma
posesor y propietario y haberle hecho traspasar la posesion y propiedad”.
Tampoco se crea que porque Pothier se refiere al que “ha vendido o dado al
demandante, o al autor de éste”, la presentacién de titulos prioritarios con
respecto a la posesion sélo podria comprender al del autor del reivindicante
(“ha vendido o dado al demandante™) o al titulo del antecesor del autor del
reivindicante (“autor de éste” o mejor dicho de aquél, o sea del que le vendid
o dono al reivindicante). La idea de pluralidad de titulos que captamos en
Vélez en seguimiento de Pothier, se retrotrae a cualquiera anterior a la pose-
sion del demandado, pues mds alla de algunas equivocidades expresivas de la
fuente, no puede olvidarse que en el parrafo que precede alos arriba transcriptos
y que mencionamos oportunamente (ver supra glosa al art. 2789, pto. 8),
Pothier habia aludido con amplitud a “otros titulos mds antiguos”.

Segun Fornieles, si se presume la propiedad en el autor, es redundante
presumir también que el autor del titulo respectivo era poseedor del inmue-
ble. Dice: “...si entre nosotros, para adquirir el dominio es indispensable la
tradicién —arts. 577,2524, inc. 42, 2609, 3265, etc.—, nadie puede llamarse
propietario si no ha entrado en posesion de la cosa. Bastaba entonces con es-
tablecer una presuncién de propiedad, presuncion que lleva implicita la de
haber poseido, sin lo cual no existe aquel derecho real; hay, pues, unaredun-
dancia”. Es cierto que para la adquisicién del dominio es menester la adqui-
sicion posesoria y si se trata de una adquisicion derivada por actos entre vi-
vos no basta el mero emplazamiento posesorio, sino que él debe responder
a una investidura traditiva. De alli que cuando se cataloga a alguien como
propietario de una cosa, éste necesariamente tiene que haberla poseido. Sin
embargo, de la circunstancia de que haya poseido la cosa en el pasado no
puede inferirse que la posea al tiempo de otorgar el titulo. El articulo 2790
ademads de presumir implicitamente la adquisicién posesoria en el pasado
por el autor, al presumir su propiedad presume también que al tiempo de
otorgar el titulo era el poseedor de la cosa.

La presuncién de que el autor del titulo era poseedor al tiempo de otor-
garlo, aplicada dentro del derecho argentino, no mejora la situacién del rei-
vindicante. Es que si el reivindicante acciona como cesionario implicito del
antecesor presumido como duefio de la cosa, o 1o hace como subrogante en
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los derechos de su autor si fuese deudor suyo, con una u otra alternativa le
basta esgrimir la condicién de duefio de aquél, sin que nada le agregue la pre-
suncion de que también era poseedor al otorgar el titulo.

Para explicar la inclusién de dicha presuncidon de posesion por el ar-
ticulo 2790 hay que remitirse una vez mas a Pothier, quien aparte de presu-
mir la posesién y la propiedad, presume también “haberle hecho traspasar la
posesion y propiedad” al sucesor inmediato. Mediante la transcripcién de
parrafos extraidos de diversas partes de la obra de Pothier, podremos preci-
sar como el criterio por entonces vigente en el derecho francés acerca de la
transmisién de la propiedad, condicioné sus posturas en materia de prueba
en la accién reivindicatoria. Dice: “Es un principio del Derecho Romano
que ha sido puesto en practica en nuestro derecho francés, que ordinaria-
mente s6lo es por una tradicién real o fingida el que el dominio de propiedad
de una cosa puede pasar de una persona a otra; que una simple convencion...
no seria suficiente...”. Acerca de la tradicidn fingida habia dicho con ante-
rioridad: “La costumbre de Orleans, articulo 278, establece aun que la sim-
ple clausula de despropiacién por la cual el vendedor o donante declara que
se desprende de la heredad, haciéndose el comprador o donatario cargo de
ella, cuando figura en un acto autorizado por notario, se suponga encerrar
una tradicién fingida que equivalga a la tradicién real...”. Y entre los requi-
sitos para la eficacia de la tradicion fingida, destaca que es necesario “que el
vendedor o donante que declara por el acto desprenderse de la cosa y trans-
mitirla al comprador o donatario esté, en aquel acto, en posesion real de la
cosa; porque la ficcion imita la verdad. Del mismo modo que no es posible
que alguno se despropie realmente de una posesion que no tiene, y transmi-
tirla a otra persona, no se puede por la misma razon fingir que se haya des-
propiado y hacer que otro se la apropie”.

Con el contexto expuesto se comprende porqué Pothier debe presumir
que el antecesor con titulo anterior a la posesion del demandado no sélo es
propietario sino también poseedor, pues como ¢l también presume que le ha
traspasado la posesion y la propiedad a su sucesor inmediato, que puede ser
el reivindicante u otro antecesor de éste, ese traspaso al estar conectado con
la tradicién fingida debe arrancar de un hecho cierto o al menos tenido por cier-
to: el de la posesién del antecesor que traspas6 la posesion y la propiedad.

3. Las presunciones aunque beneficien al reivindicante no se dan
en cabeza de él

Las apreciaciones de alguna doctrina desvirtdan el alcance de las pre-
sunciones contenidas en el articulo 2790. Segiin Machado, nuestro Cédigo,
siguiendo a Pothier, “ha creado una presuncién de propiedad y posesién en
favor del que presenta el titulo vélido, cuando la verdad es que ha demostra-
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do su derecho de poseer la cosa y esto le basta para sus fines”. Insistimos en
que las presunciones del articulo 2790 benefician la situacién del reivindi-
cante, pero no importan presunciones de que él era poseedor y propietario,
sino que lo era el antecesor con titulo anterior a la posesién del demandado.
Tampoco es exacta la inferencia de Borda segtin la cual, “conforme con el
articulo 2790, se presume que ¢l reivindicante que presenta un titulo de fe-
cha anterior a la posesion del demandado ha tenido la posesion desde la fe-
chadel titulo”. Nada dice el articulo 2790 sobre 1a posesion del reivindicante
y menos sobre su antigliedad, pues la cuestion se centraliza en el mentado
antecesor.

4. El reivindicante acciona como cesionario del antecesor anterior
a la posesion del demandado y excepcionalmente como subrogante
en los derechos de su autor

El paralelismo que existe entre el supuesto de hecho que contempla el
articulo 2790 y la reivindicacion por el comprador (por escritura) a quien no
se le hizo tradicién de la cosa, ha determinado algunas desviaciones concep-
tuales en la doctrina.

La tesis que hemos aceptado de la cesidn implicita de la accion reivin-
dicatoria como efecto unido a los respectivos contratos fuente (ver supra
com. al art. 2758, ptos. 6.by 6.c) explica que el reivindicante, apoyado en las
presunciones del articulo 2790, demande como tltimo cesionario de las
transmisiones del antecesor anterior a la posesion del demandado a su suce-
sor inmediato y asi sucesivamente hasta llegar al actor.

No alcanzamos a comprender como habran de explicar en el derecho
vigente el ejercicio dela accion reivindicatoria por el actor en el supuesto del
articulo 2790, quienes como Aredn de Diaz de Vivar, que invoca y sigue la
postura de Gatti, entienden “inconveniente” la adopcidn del criterio de la ce-
sién implicita. Es que el recurso de la subrogacion resulta de aplicacion ex-
cepcional; es factible cuando el comprador no recibi6 la tradicién de la cosa
que se encuentra en poder del tercero, pues quien vendiera la cosa es deudor
del accionante de la obligacion de entregarla (ver supra glosa al art. 2789,
pto. 6.c), pero es inadmisible si el accionante no es acreedor de aquel en cu-
yos derechos pretende subrogarse. La exigencia inexorable de que el subro-
gante sea acreedor del subrogado, calidad que ademas debe acreditar, redu-
ce a supuestos muy especiales la aplicacion de la via oblicua. Puede
suponerse la subrogacion del reivindicante en los derechos de su autor inme-
diato si éste todavia es deudor suyo, pero tal subrogacién no es posible enlos
derechos de antecesores mas lejanos —que pueden ser los presumidos como
poseedores y propietarios por el art. 2790— pues, por hipétesis, con ellos no
existe ningun vinculo obligacional, lo que impide que el reivindicante ale-
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gue y pruebe su condicion de acreedor de dicho antecesor. Una conclusién
reacia a la tesitura de la cesion implicita de la accidn reivindicatoria, deberia
conducir a la adopcidn de la tesis estricta de Salvat, que retomaremos en el
apartado siguiente. Es que admitir la aportacién plural de titulos por el actor
basta retrotraerse a alguno anterior a la posesion del demandado, tiene rele-
vancia concreta si también se admite la cesion implicita de la accién reivin-
dicatoria, pues en caso contrario y de no ser viable el recurso excepcional de
la subrogacion, el actor se encontraria con que las presunciones del articulo
2790 son para €l estériles € inconducentes.

5. Es innecesario probar que se le hizo tradicién de la cosa
al reivindicante

Salvat, que segiin vimos reniega de las cesiones implicitas de 1a accion
reivindicatoria y de la pluralidad de titulos, para cefiirse exclusivamente al
titulo otorgado al reivindicante (ver supra com. al art. 2758, pto. 6.b y al art.
2789, pto. 8), también exige que se justifique que al reivindicante le fue he-
cha la tradicion de la cosa. Ese autor significa: “lo dnico que dice el articulo
2790, es que se presume que el autor del titulo era poseedor y propietario,
pero no crea presuncion alguna, como decia Pothier, que la posesion haya
pasado al sucesor que entabla la reivindicacidn... el reivindicante debe, en
nuestro concepto, acreditar que ha tenido por si mismo la posesion de ella
porque, sin esta condicion, ni habra habido adquisicién de la propiedad, ni
estarian acreditadas las condiciones de la reivindicacién...”.

En tanto la doctrina autoral y jurisprudencia mayoritaria se inclinan por
la posibilidad de las cesiones implicitas de la accion reivindicatoria, como
el actor demandarfa como cesionario de la accidn reivindicatoria del antece-
sor presumido como propietario, no es necesario que el reivindicante pruebe
que adquirid el dominio por la confluencia del titulo suficiente y del modo
suficiente (tradicion, traditio brevi manu, constituto posesorio).

6. Las presunciones del articulo 2790 son iuris tantum

Una ardua polémica divide a la doctrina en lo que ataiie a los alcances
de las presunciones del articulo 2790.

La doctrina clasica interpreté que las presunciones de posesion y de
propiedad podian ser destruidas por el demandado mediante prueba en con-
trario, ya demostrando que el antecesor no era propietario de la cosa, ya con

la comprobaci6n de que al tiempo de la transmision no tenia su posesion
(Salvat, Lafaille, Pefia Guzman).
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Otra tesitura, que se remonta a Fornieles, sostiene que la presuncién de
posesion es pasible de prueba en contrario, pero que el demandado no puede
destruir la presuncién de propiedad (Mariani de Vidal, Arean de Diaz de Vi-
var, Kiper).

Sostiene Fornieles: “...nada conseguiria el demandado con su intento,
porque si quiere demostrar que el autor inmediato del reivindicante no era
el verdadero propietario, esta obligado a probar que el antecesor de éste tam-
poco lo era, y sucesivamente los que le precedieron, porque todos gozan de
la presuncion de haber sido propietarios y poseedores, desde que si el titulo
mas reciente €s anterior a su posesion, lo serdn también los mas antiguos de
donde procede. Mds atin, si el acto juridico en virtud del cual se hizo la trans-
mision del inmueble estd afectado de algiin vicio que lo anule, es claro que
el demandado en el juicio de reivindicacién no podra invocar esa nulidad
para detener la accion del reivindicante... No hay, pues, inconveniente en
que el promotor de una accién reivindicatoria que se halle in via usucapiendi
obre como propietario frente al poseedor sin titulo, aunque luego sea venci-
do por el verdadero dueiio cuando no ha alcanzado todavia el término de la
prescripcion... Durante el curso de la prescripcion no seria aventurado decir
que la cosa no esta ain adquirida con relacién al verdadero propietario,
pero que si lo esta conrelacion a terceros, no por la ficcion del cumplimiento
del plazo, sino por la naturaleza propia del justo titulo... Sabemos que el ti-
tulo putativo no es suficiente para prescribir —art. 401 1—, pero en materia
de posesion equivale a un titulo realmente existente —art. 2357— y hace
que dicha posesion tenga el cardcter de legitima... ;Por qué no dar la prefe-
rencia en la accién reivindicatoria al poseedor legitimo que ha sido despo-
jado, contra el poseedor ilegitimo autor del despojo?...”.

No nos parecen convincentes los razonamientos de Fornieles, que en
aspectos centrales son adoptados por sus seguidores.

No es exacto que seria vano el intento de demostrar que determinado
antecesor no era el verdadero propietario, porque sus causantes son benefi-
ciarios de la misma presuncion. Olvida Fornieles que si se prueba que el
antecesor del actor presumido como propietario no lo es, de nada vale que
pudieran serlo los portadores de titulos anteriores al suyo, pues el encadena-
miento causal se habria cortado y se desvaneceria el derecho a reivindicar
del demandante.

En cuanto al argumento de la no invocabilidad de 1a nulidad por el de-
mandado por no estar legitimado al efecto, que Fornieles sostiene tanto para
las nulidades relativas como para las absolutas —que acepta Kiper para las
relativas— tampoco es compartible. Es evidente que las nulidades absolutas
podrian ser esgrimidas por el poseedor, en virtud de que con sustento en el’
articulo 1048 pueden plantearlas “todos los que tengan interés en hacerlo’
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(cfr. Borda) y el interés al efecto del demandado es incuestionable. Pero lo
mads importante, y esto ataiie tanto al caso de que el titulo adolezca de una nu-
lidad relativa como absoluta, es que para el reivindicado la cuestion se plan-
tea en otro ambito conceptual, el de la oponibilidad o no del titulo de quien
no es el verdadero propietario. El centro del problema estriba en si puede
persistir en perjuicio del demandado la presuncion de propiedad del antece-
sor anterior a su posesion, cuando se acredita que contrariamente a lo que su-
pone la ley dicho antecesor no era el verdadero propietario.

La ley sienta la presuncion de que el antecesor es poseedor y propieta-
rio y mientras parte de la doctrina admite la produccion de prueba en con-
trario de ambas suposiciones, otros se limitan a admitir que puede destruirse
la presuncion de posesion.

Pensamos que debe optarse por alguna de estas dos alternativas: o sos-
tener que ambas presunciones son absolutas, o reconocer que las dos son
presunciones iuris tantum. Importa una derivacion que no puede cobijarse
en una recta interpretacion, pues la norma no formula ninguna distincién,
afirmar que una de esas presunciones es absoluta, mientras que la otra es
relativa.

Por otra parte, si se parte de la base de que lo que se presume es que el
antecesor era poseedor al tiempo de otorgar el titulo, es intrascendente que
persista o no tal presuncion. Es que como lo destacamos con anterioridad, tal
presuncidn de posesion no mejora la situacion del reivindicante, que deman-
da como cesionario implicito de la accion reivindicatoria del antecesor an-
terior a la posesion del demandado, con independencia de que paralelamen-
te dicho antecesor fuera o no poseedor al tiempo de otorgar el titulo. Lo que
interesa es la cesion de la accion reivindicatoria que fluye de la condicion de
propietario del causante y no que para la fecha de la cesién implicita subsis-
tiera o no la condicion de poseedor de tal antecesor.

Si, en cambio, cuando la doctrina muestra su complacencia con la po-
sibilidad de que se destruya la presuncién de posesion en el antecesor, lo
hace con el alcance de que se pueda probar que no le fue hecha la tradicion
de la cosa, tal acreditacion también destruiria la presuncion de propiedad,
pues indudablemente el antecesor no podia haber sido propietario sin haber-
se efectuado la tradicién de la cosa, salvo los supuestos de rraditio brevi
manu (art. 2387) y constituto posesorio (art. 2462, inc. 3%), modos sucedad-
neos cuya verificacién no puede ser presumida. Y entonces, por la via de jus-
tificar la no realizacién de la tradicion, se destruiria la presuncién de propie-
dad, pese a que esa misma docirina restrictiva niega que ello pueda ocurrir.

Segan Fornieles, “por la naturaleza propia del justo titulo” quien exhi-
biera un titulo de ese carécter y que haya sido poseedor de buena fe, puede
promover exitosamente la accion reivindicatoria contra el actual poseedor
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de la cosa, pues durante el curso de la prescripcion “la cosa no esta adn ad-
quirida con relacién al verdadero propietario, pero que silo estd con relacién
aterceros”. Esla orientacion que refleja la nota al articulo 3999, cuando dice
en su parte final: “La prescripcion que determina el articulo, no es rigurosa-
mente de adquirir: 1a cosa estd ya adquirida con titulo y buena fe. La pres-
cripcidn en tal caso no hace mas que consolidar la adquisicién hecha, po-
niendo al que la ha obtenido al abrigo de toda accién de reivindicacién...”.
En esa linea de ideas, Allende ha afirmado que se trata de un caso de un pro-
pietario frente a todos, menos contra el verdadero propietario. Creemos que
estaingeniosa argumentacion, que se sustenta basicamente en la nota de Vé-
lez al articulo 3999, se desvanece ante la fuerza de lo normado por el articulo
4013. Con cualquier criterio interpretativo del articulo 4013, sobre el senti-
do del tratamiento de Ia hip6tesis en que “la nulidad del titulo sea meramente
relativa al que adquiere la cosa”, lo cierto es que deja bien en claro que quien
exhibe un justo titulo para usucapir debe “prescribir contra terceros”, o sea
que contra ellos no es todavia propietario; por tanto, la prescripcion no se
proyecta finicamente contra el verdadero propietario. Cualquiera fuese la
Optica sobre el significado de que ante esa “nulidad del titulo”, quien cuenta
con un justo titulo en esas condiciones “no puede prescribir contra terceros”,
se demuestra que la adquisicion de la propiedad, incluso frente a los terce-
ros, se produce recién cuando se cumple el curso total de la prescripcién
decenal. :

La situacién era diferente en Pothier, quien en el supuesto que nos ocu-
paen que confluyen el justo titulo para usucapir con la posesién de buena fe,
admitia la reivindicacién en virtud de la accién publiciana acufiada por los
romanos. Puntualiza: “Verdad es que no soy verdaderamente propietario de
la cosa que reivindico... y que en consecuencia no puedo tener actionen in
rem directam; pero en cambio tengo actionen in rem utilem, seu publicia-
nam, que aquel que ha perdido la posesion de una cosa, que posee de buena
fe tiene contra aquel que sin titulo se halla en posesién de la misma, como
hemos tenido ocasién de ver...”. Remision correcta, pues con anterioridad
habia afirmado entre otros asertos: “Esta accidn es la que llamamos en de-
recho actio publiciana. Esta fundada enla equidad, que quiere que el que era
justo poseedor de una cosa, y que, aun cuando todavia no fuera propietario,
estuviera en camino de serlo, sea preferido para obtener esta cosa, cuando se
ha perdido la posesion, a un usurpador que injustamente se ha posesionado
de la misma”.

No creemos que con el mero argumento de la nota al articulo 3999 y
acaso con la invocacién de Pothier, pueda admitirse la incorporacién al de-
recho argentino de la accion publiciana, cuando en el régimen de la prueba
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en la accidn reivindicatoria Vélez prescindid de seguir a Pothier en ese as-
pecto y en el articulo 4013 contundentemente deseché de manera implicita
la accidén publiciana.

No queremos dejar de sefialar que es inadmisible la invocacion que en
esta temdtica hace Fornieles del “titulo putativo”, que nada tiene que ver con
el justo titulo para usucapir y es insostenible su afirmacién de que el titulo
putativo hace que la “posesion tenga el cardcter de legitima”, lo que equival-
dria a admitir la posesion legitima en un caso en que indudablemente no se
ejercita un derecho real dada la insuficiencia del titulo, pese a la clara direc-
tiva del articulo 2355. Acaso Fornieles haya sido inducido a confusién por
los denominados derechos reales putativos del Esbogo de Freitas, por no ha-
ber percibido que a diferencia del Esbog¢o, que conecta a los derechos reales
putativos con el justo titulo para usucapir (ver infra com. al art. 2796, pto.
4), en nuestro derecho la idea de titulo putativo es antitética con la de justo
titulo para usucapir.

Tampoco es posible buscar sustento en el Esbogo en torno de dichos
derechos reales putativos, pues la habilitacién del articulo 2796 para articu-
lar accion confesoria a los titulares putativos de servidumbres activas perso-
nales es una solucién excepcional, que tiene un dmbito operativo estricto y
que nos inclinamos a aceptar presionados por la letra de la ley y aun sabe-
dores de la dificultad de armonizarla con el sistema de Vélez. Quienes otor-
gan accion reivindicatoria a quien aporta un justo titulo para usucapir, con-
jugado con la posesion de buena fe, para ser coherentes con sus propios
postulados, deberian admitir que no s6lo la accion reivindicatoria, sino tam-
bién la confesoria y la negatoria pueden ser planteadas por los titulares pu-
tativos, ya como duefios aparentes o como dotados de la apariencia de titu-
laridad de los otros derechos reales que legitiman para las distintas acciones
reales. Esta consecuencia, que se acerca a la fantasia juridica y que no cono-
cemos que nadie haya adoptado con la necesaria generalidad expuesta, es
corolario 16gico de la proposicién que combatimos.

La doctrina innovadora silencia la decisiva importancia que asume el
articulo 2774, que impone que el reivindicante acredite su “derecho de po-
seer”, ausente en el mero usucapiente. Con ese texto ni siquiera puede inten-
tarse colmar una hipotética laguna legislativa en los términos que se preten-
de, pues si se pensara en el silencio de la ley frente a la situacién del
usucapiente de buena fe ante la accidn reivindicatoria —extremo que des-
cartamos con apoyo en el art. 4013— habria que acudir al principio general
volcado con remarcable rigor en el articulo 2774.
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7. Supuesto de que el demandado sea tenedor y no poseedor

Los lineamientos que vertimos en la glosa al articulo 2789, punto 10,
son aplicables también aqui, por ello nos remitimos a las argumentaciones
expuestas en esa oportunidad.

8. Incidencia de la publicidad registral

Al igual que para el articulo 2789, existe un sugestivo difundido silen-
cio en la doctrina con relacién a la gravitacion que asume la registracién.

Individualizado un antecesor del reivindicante (inmediato o mediato),
cuyo titulo sea anterior a la posesion del demandado, éste es presumido
como propietario y por el mecanismo de las cesiones implicitas de la accién
reivindicatoria el reivindicante se presenta como cesionario de dicha accion.
Como el reivindicante acciona apoyado en la titularidad del mentado ante-
cesor, no le es exigible para el progreso de la accién que su propio titulo esté
inscripto en el Registro. En cambio, el que si debe estar inscripto para alcan-
zar la oponibilidad a terceros que predica el articulo 2505 del Coédigo Civil
y los articulos 22,20 y 22 de laley 17.801, es el titulo del antecesor anterior
ala posesion del demandado, ya que se trata del titulo que pretende oponér-
sele al reivindicado. Sin tal publicitacidn, el titulo del antecesor serfa inopo-
nible a los terceros interesados de buena fe.

Quiere decir, que pese a la falta de inscripcion del titulo del antecesor,
el mismo seria igualmente oponible a los terceros desinteresados o a los in-
teresados que al tiempo de la adquisicidn de la prerrogativa conocian o hu-
bieron de haber conocido la existencia del titulo de ese antecesor. Un usur-
pador no podria esgrimir la inoponibilidad del titulo del antecesor por
carecer de interés legitimo. Por el contrario, si el demandado fuera un po-
seedor mediando boleto y de buena fe, por desconocer que el promitente de
venta no era el verdadero duefo, ese poseedor por boleto seria en principio
beneficiario de la inoponibilidad del t{tulo del antecesor anterior a su pose-
sién y consiguientemente podria resistir con éxito la accién del reivindican-
te sustentada en su condicion de cesionario de aquél. Al poseedor por boleto
normalmente no se le podra reprochar que tampoco él asenté su prerrogativa
en el Registro, ya que no debia ni podia hacerlo, pues inicamente es posible
tal publicitacién en materia de comercializacién de inmuebles fraccionados
en lotes y vendidos por mensualidades —ley 14.005—y de prehorizontali-
dad —ley 19.724—. Pero existe otro condicionante mds del limitado requi-
sito de la inscripcién registral, que atafie a la circunstancia de que tal publi-
cidad es exigible recién a partir del 12 de julio de 1968, fecha de entrada en
vigencia de las leyes 17.711 y 17.801 y no para las mutaciones juridico rea-
les operadas con anterioridad.
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Art. 2791. Cuando el reivindicante y el poseedor contra quien se da
la accién, presentaren cada uno titulos de propiedad, dados por la mis-
ma persona, el primero que ha sido puesto en posesion de la heredad
que se reivindica, se reputa ser el propietario.

Bibliografia: La indicada para el articulo 2789. Agregar: GATTL E. - ALTERIN, J. H., El
Derecho Real. Elementos para una Teoria General, Buenos Aires, 1974, pag. 56; id., Prehori-
zontalidad y Boleto de Compraventa, Buenos Aires, 1973, pags. 53/56.

1. Ambas partes presentan “titulos de propiedad, dados
por la misma persona”.

A diferencia de los supuestos que legislan los articulos 2789 y 2790, en
los cuales s6lo el actor presenta titulos, aqui, y al igual que en el caso del ar-
ticulo 2792, 1as dos partes aportan titulos.

El concepto de titulo y la idea de “pluralidad”, son los que adoptamos
con anterioridad (ver glosa al art. 2789, ptos. 7 y 8). Esa concepcion plural
tiene relevancia para la inteligencia del articulo 2792, y debe ser reiterada
aqui, pues careceria de toda 16gica que se la acogiera para los articulos 2789
y 2790y se la dejara de lado parael articulo 2791 y aun para el articulo 2792,
cuando la trama esencial de la disputa es idéntica.

2. El Gnico o el primero que ha sido puesto en posesion (hecho
tradicion) se reputa ser el propietario

El articulo 2791 no reprodujo un parrafo de Pothier referente al autor
comun de los titulos de actor y demandado, segun el cual “aun cuando no se
estableciera que esta persona de quien ambos pretenden haber adquirido la
heredad hubiera sido el propietario, se presume haberlo sido”. En el esque-
ma de Pothier, al presumirse que el autor comun era el propietario dela cosa,
naturalmente quedaba convertido en nuevo propietario el primero a quien
aquél hubiera puesto en posesion de la cosa. Aun ausente en la letrade laley
tal presuncién, la forma en que decide la cuestién el articulo 2791 fuerza a
concluir que en Jaraiz de 1a regla legal estd la suposicion de que el autor co-
mun era el propietario de la cosa. Ademds, esa presuncion estd implicita en
la postura asumida por el actor y el demandado, ya que si uno y otro pro-
curan legitimar su situacién con la aportacién de titulos otorgados por el
autor comun, es porque ambos dan por sentado que éste es el propietario
y como dice Mariani de Vidal, “ninguna de las partes estaré interesada en

demostrar que el autor comiin no era propietario, justamente porque es tam-
bién su propio antecesor”.
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Para que se apliquen las directivas del articulo 2791 no basta la mera
toma de posesion, como lo sostiene Llerena, pues el precepto es concluyente
al optar por el unico o “el primero que ha sido puesto en posesién”, lo que
implica que se le debe haber hecho tradicion de la cosa (cfr. Aredn de Diaz
de Vivar).

Decimos que es reputado propietario el inico o el primero que ha sido
puesto en posesion, pese a que la ley menciona exclusivamente al primero,
porque lo mas probable es que s6lo uno de ellos haya sido puesto en pose-
sion de la cosa, st bien no es descartable que el autor comun sucesivamente
los haya investido de la posesién a ambos. Esta sucesiva investidura pose-
soria es posible en tanto el autor desposea al primer investido y luego entre-
gue la posesion al otro. Lo antedicho es corolario del principio del ius pre-
ferendi, traducido en la maxima prior in tempore potior in iure, pues ante
dos derechos reales configurados sucesivamente es preferido el primero que
qued6 estructurado (cfr. Gatti-J. H. Alterini).

3. La tradicion efectnada por el antecesor comin que determina
la preferencia, no es sélo 1a hecha directamente a las partes sino
también a los autores de ellas

Salvat, en concordancia con su permanente rechazo de la concepcion
plural de la aportacion de titulos, tiene la mira puesta en el antecesor comun
que “directamente” le entrega la cosa a la parte beneficiada por la preferen-
cia. Por el contrario, Lafaille, enrolado en la doctrina de la pluralidad domi-
nante, con buen criterio, piensa que no es necesario que la tradicién haya
stdo hecha por el antecesor comiin directamente a alguna de las partes, pues
pudo hacerla a antecesores mediatos. Es decir, que si €l antecesor comun en
vez de entregarle la cosa al actor o al demandado, le hizo tradicién a algtin
antecesor mediato de uno de ellos, es esa tradicion la que determina la pre-
ferencia, pues la parte respectiva quedaria legitimada por la cesion implicita
de la accidn reivindicatoria por ese o esos antecesores intermedios, unida a
las transmisiones sucesivas.

4. El adquirente de la posesion debe ser de buena fe

Para que se admita la preferencia del inico o del primer adquirente de
la posesion por la via traditiva, se requiere —obviamente si se trata del que
presenta el titulo de fecha mas reciente— que desconozca que con anterio-
ridad se habia otorgado un titulo al otro pretensor, extremo que surge de la
correlacion del articulo 2791 con los articulos 594 y 3269. Existe aquiescen-
cia doctrinaria para la proposicién expuesta (cfr. Llerena, Machado, L?fal‘
lle, Salvat, Argafiards, Gatti-J. H. Alterini, Pefia Guzman, Mariani de Vidal,
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Borda, Musto, Papafio-Kiper-Dillon-Causse), aunque generalmente no se
alude lisa y llanamente al desconocimiento del titulo de fecha anterior, sino
equivocamente a la ignorancia de la enajenacion anterior, con olvido de que
el titulo si no estd acompafiado de la tradicién no es apto para provocar la
enajenacién del derecho real (ver arts. 577, 2601 a 2603, 2609 y concs.).
El requisito de la buena fe debe correlacionarse con lo que sostendre-
mos al hacer tema con la incidencia de la registracion (ver infra, pto. 6).

5. Caso teodrico de presentacion de titulos acompafiados por ambas
partes, sin que ninguna de ellas haya recibido la tradicion
de la cosa.

Segin Llerena, “si ninguno de los dos ha entrado en posesién o no se
puede determinar cudl es la posesion mds antigua, tiene derecho a exigir la
entrega el que tiene un titulo mas antiguo, porque se supone que posee desde
lafecha del titulo (articulo 4003)...”. Llerena incurre en dos notorios errores,
por un lado como €l no requiere la tradicién posesoria, sino la simple toma
de posesion (ver supra, pto. 2), es incomprensible que se haga cargo de l1a hi-
pétesis que sugiere, ya que el demandado es poseedor actual de la cosa.
Tampoco es aceptable que la opcién por el titulo mds antiguo obedezca a
que a partir de su fecha se supone la adquisicién posesoria. El articulo 4003
no formula tal conclusién; muy por el contrario, supone tal antigiiedad en la
adquisicion posesoria de quien comprueba una posesion actual, y aunque
nuevamente lo olvide Llerena, hay un poseedor actual: el demandado.

Tampoco es probable que se llegue a la fria aplicacion del mejor dere-
cho de quien aporta el titulo mas antiguo, como lo recomiendan Garrido y
Andorno con sustento en el articulo 596. Es que si bien la presuncion del ar-
ticulo 4003 estd incluida dentro del tratamiento del justo titulo para usuca-
pir, es dable aplicarla analégicamente, al menos como presuncién hominis,
en el marco del titulo suficiente, que es el involucrado en la accidn reivin-
dicatoria (ver supra com. al art. 2789, pto. 7 y al art. 2790, pto. 6). Segtin el
articulo 4003, “se presume que el poseedor actual, que presente en apoyo de
su posesion un titulo traslativo de propiedad, ha poseido desde la fecha del
titulo, si no se probare lo contrario”, lo que lleva a pensar que no sélo fija la
antigiiedad de la posesidn, sino que también presume que ella fue adquirida
por la via de la tradicién. Careceria de sentido juridico conectar la fecha de
la posesion con la del titulo, si ello no obedeciera a que se piensa Gnicamente
en la posesion adquirida por tradicién y no en cualquier adquisicién posesoria.

De lo dicho se extrae que como el demandado es “poseedor actual” y
por ello se presume que el antecesor comiin le hizo tradicién coetdneamente
con la fecha del titulo que presentara, triunfard en el juicio reivindicatorio si
el actor no prueba que no existi6 tal tradicién y si una mera adquisicién po-
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sesoria por el demandado, o en su caso acredita una tradicién anterior en su
favor o de algtin antecesor suyo.

6. Incidencia de la publicidad registral

Borda, con la adhesién de Garrido y Andorno, puntualiza que en la ac-
tualidad “es poco menos que imposible que se produzca esta situacion, por-
que el propietario que ha escriturado a nombre de una persona, no puede lue-
go escriturar a nombre de otra, pues los certificados de dominio que debe
requerir el escribano interviniente al Registro, pondrian en evidencia que el
que aparece como vendedor ya ha enajenado el inmueble”. Tiene razén Bor-
da, pero hay que resaltar que no sélo la certificacién con reserva de prioridad
que debe requerir el autorizante del documento en virtud del articulo 23 de
la ley 17.801 convierte en muy improbable el supuesto del articulo 2791,
sino que el mayor impedimento para que se dupliquen operaciones incom-
patibles sobre el mismo inmueble surge de la obligacién impuesta a dicho
autorizante de “tener a la vista el titulo inscripto en el Registro”, también in-
cluida en el citado articulo 23. Para que se llegue a una alternativa como la
que describe el articulo 2791, tendria que tratarse de transmisiones no ins-
criptas, que por ello no las reflejarian las certificaciones y ademas el auto-
rizante deberia incumplir la obligacién de operar con el titulo a la vista, o
procederse desaprensivamente con segundos o ulteriores testimonios del ti-
tulo, expedidos sin cumplimentar los resguardos legales (arts. 1007 y sigs.
del Cod. Civ.y 28 de laley 17.801).

Por similares razones a las expuestas, es practicamente imposible que
se llegue a la duplicacién de operaciones incompatibles otorgadas por el
mismo antecesor y aun mas todavia que sea de buena fe el presentante del
titulo de fecha posterior que reciba la tradicién del inmueble con anteriori-
dad al portador del titulo mds antiguo, pues desvanecera la invocacion de su
buena fe la existencia del titulo anterior inscripto o la expedicién de las cer-
tificaciones con reserva de prioridad que esa negociacién motivara (cfr.
Gatti-J. H. Alterini).

Siuna improbable patologia negocial pudiera enfrentarnos con el caso
de un titular con tradicion anterior, pero no inscripto, el otro titular s6lo po-
dria pretender esgrimir la eventual inoponibilidad de esa transmision, siem-
pre que estuviera inscripto, pues mal podria reprocharle 1a negligencia de la
falta de inscripcidn, quien a su vez incurriera en la desidia de no practicarla,
pudiendo y debiendo hacerlo. Pero, igualmente es poco concebible la buena
fe de ese presentante que inscribi6 luego de 1a transmisién —con titulo y tra-
dicién— efectuada a otro, pues si la posesion de éste era ostensible, segura-
mente conocié o hubo de haber conocido tal realidad extrarregistral.
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Art. 2792. Cuando el demandado y el demandante presenten cada
uno titulos de adquisicién que ellos hubiesen hecho de diferentes per-
sonas, sin que se pueda establecer cual de ellos era el verdadero propie-
tario, se presume serlo el que tiene la posesion.

Bibliografia: La indicada para el articulo 2789.

1. Ambas partes presentan titulos otorgados por diferentes personas

En el articulo 2792 como en el articulo 2791 se regulan supuestos en
que las dos partes presentan titulos, pero mientras en el articulo 2791 ambos
provienen de un antecesor comun, en el articula 2792 los antecesores de uno
y de otro son diferentes.

Reiteramos una vez mas la coincidencia de la nocién de titulo con la
recogida para los articulos 2789, 2790 y 2791 que desarrollamos en la ano-
tacién a la primera de esas normas (pto. 7) y también que debe aprehenderse
la idea de titulo con un sentido de pluralidad (glosa al art. 2789, pto. 8).

2. Hay que establecer cual de los antecesores “era el verdadero
propietario”

Si actor y demandado exhiben titulos que muestran encadenamientos
causales que arrancan de distintos antecesores, es obvio que para captar la
situacion juridica de las partes debe investigarse cudl de esas “diferentes
personas... era el verdadero propietario”. Para esa ineludible comprensién
del texto del articulo 2792 la doctrina concuerda, en armonia con la fuente
Pothier, en que donde dice del intento de establecer “cudl de ellos erael ver-
dadero propietario”, debe leerse “‘cudl de ellas era el verdadero propietario”,
pues el andlisis se proyecta en las “diferentes personas” que fueron antece-
sores de actor y demandado y no en estos presentantes, o sea en “ellas” y no
en “ellos” (cfr, Lafaille, Salvat, Fornieles, Pefia Guzman, Borda, Mariani de
Vidal, Aredn de Diaz de Vivar).

La férmula de la determinacion del “verdadero propietario” se corres-
ponde con la que aparece en el articulo 2471, que en el supuesto especial que
legisla hace mérito del “que tuviese derecho de poseer, o mejor derecho de
poseer’”.

Si el andlisis de los encadenamientos causales define que alguno de los
antecesores tenia “derecho de poseer”, o “mejor derecho de poseer”, o sea
que era el “verdadero propietario”, al proyectarse su status juridico sobre su
sucesor, sera éste, actor o demandado, el triunfador en la contienda judicial.

Como expresa Argafiards: “La antigiiedad respectiva de los titulos tie-
ne su importancia, pero no es decisiva si las circunstancias de la causa han
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venido a probar que el titulo de data mas reciente es demostrativo de un me-
jor derecho; de modo que si en la contienda entre los autores de esos titulos
hubiera vencido el antecesor del reivindicante, asi también ha de resolverse
el pleito reivindicatorio...”.

Tiene razon Salvat en que: “deben tomarse en cuenta, no sélo todos los
antecedentes de los titulos que cada una de las partes invoca, sino también
el punto relativo al cumplimiento de la tradicion...”, pero sin llegar al rigo-
rismo que propugna este autor de la prueba de la tradicion posesoria en favor
del actor, pues siempre estd en juego el mecanismo de la cesion implicita de
la accion reivindicatoria como efecto que fluye del otorgamiento del titulo
(ver supra glosa al art. 2758, ptos. 6.b 'y 6.¢).

3. Si no puede dilucidarse cual de los antecesores era el verdadero
propietario, se prefiere al demandado por ser el poseedor actual

Como lo refiere Vélez Sarsfield en su nota: “La escuela de los procu-
leyanos sostenia que en el caso del articulo debia preferirse al del titulo mas
antiguo que hubiese primero tomado posesion de la heredad, pero prevale-
ci6 la escuela de los sabinianos que ensefiaba que debia preferirse al que te-
nia la posesion de la cosa”.

En el trasfondo de la solucion legal estd laregla clasica que predica que
si las condiciones son iguales, es preferido el poseedor: “in pari causa, me-
lior est condictio possidentis”, pero nuestro Codigo no se limita a preferir
al poseedor, sino que lo presume propietario, ya que “se presume serlo el que
tiene la posesion”. Es que como lo significa Segovia, estamos en presencia
de “...una de las preciosas prerrogativas de la posesion, la de importar una
presuncién de propiedad en la persona del poseedor...”.

Segtin Llerena, si fuera “dudoso” quien tiene la posesidn, “‘se presumi-
ra ser propietario el que presentare una posesiéon mas antigua (arg. del art.
2471)...”. Este razonamiento no es compartible, porque si se promueve una
accionreivindicatoria se da por sentado que quien posee la cosaes el deman-
dado, por lo cual debe desecharse la dubitacidn que plantea Llerena.

4. La sentencia pronunciada con sustento en el articulo 2792 hace
cosa juzgada entre las partes del juicio

Arean de Diaz de Vivar plantea esta hipdtesis: “Si en el dia de manana,
el que fuera demandante perdidoso despoja al triunfador, éste no puede ini-
ciar una accién reivindicatoria invocando la autoridad de cosa juzgada de la
sentencia anterior como determinante de su derecho de propiedad, pues di-
cha sentencia nada ha dicho con respecto al mismo. Tan sélo ha determina-
do que es imposible saber quién de los litigantes es el verdadero propietario
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y como los titulos exhibidos por ambos emanan de distintas personas, en
igualdad de situaciones, triunfa el poseedor” (en contra Musto).

No compartimos la tesitura transcripta, ante los alcances que deben
atribuirsele al articulo 2792. Machado lamenta que el Cédigo creara una
presuncion de propiedad y no se limitara a “establecer que no probandose
cumplidamente el dominio y, en caso de duda, debe resolverse en favor del
poseedor, o mas bien dicho del demandado, porque es de derecho comiin
que sea absuelto el demandado cuando no prueba el demandante cumphida-
mente su derecho”. Pero la misma lamentacion de Machado, justificada o
no, patentiza la diferencia sustancial entre el sistema que le parece deseable
y el adoptado por el Codificador. En funcion del articulo 2792 el demandado
poseedor es presumido verdadero propietario, pues ““se presume serlo el que
tiene la posesion” y de allf que nos parezca claro que en cuanto a la relacion
trabada entre reivindicante y reivindicado no podrd reproducirse la disputa,

‘pues el poseedor demandado habra de exhibir en otra eventual disputa pe-
titoria la fuerza de cosa juzgada de una sentencia que lo presumi6 como pro-
pietario de la cosa, presuncion que sera definitivamente incontrovertible
para el reivindicante.

Aunque no aceptamos la opinién de Aredn de Diaz de Vivar en cuanto
cuestiona la virtualidad de cosa juzgada que tiene contrael retvindicante una
sentencia favorable para el demandado en el juicio reivindicatorio, pensa-
mos que dicha sentencia que presume la propiedad del demandado no es es-
grimible contra un tercero que alegue ser el verdadero propietario y que acu-
da a la accion reivindicatoria para que allf se declare su derechoreal y se le
reintegre la posesion de la cosa. Con la misma conviceidn que rechazamos
que puedan discutirse las proyecciones de la cosa juzgada de la sentencia
frente al reivindicante perdidoso, creemos que esa decision judicial no
podria aducirse contra terceros ajenos a la litis, pues para ellos es res inter
alios acta.

5. Gravitacion de la publicidad registral

Aunque normas como la del articulo 17 de laley 17.801 obstan alare-
gistracién cuando existe inscripto otro documento incompatible con el que
se quiere registrar, como lo serfa la registracién de dos o mds duefios distin-
tos del mismo inmueble, 1a realidad registral argentina muestra que incluso
en jurisdicciones como la de 1a provincia de Buenos Aires existen inscriptas
mas de una persona como duefia de un inmueble. Esa deformacién obedece
a razones varias, entre las cuales se destaca la carencia de efectos erga om-
nes que tienen las antiguas informaciones posesorias de usucapién, que por

tanto no generaba_m titularidades incontestables y daban pie a que otros se
arrogasen el dominio del inmueble usucapido.
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Solo en el supuesto de que el reivindicante acredite su derecho de po-
seer o mejor derecho de poseer que el del demandado, se plantea la tematica
de laimportanciade laregistracidn. Sipese a su produccién probatoria per-
maneciera incierto el dominio que alegara, mas alla de la presuncién de
propiedad en el demandado, la accién igualmente deberia ser rechazada,
al no haber comprobado el derecho de poseer (art. 2774), por lo cual carece
de trascendencia ante esa alternativa que el titulo del demandado esté o no
registrado.

En cambio, si el reivindicante probase su derecho de poseer o sumejor
derecho de poseer, surge el interrogante de si también le es exigible que jus-
tifique la registracion de su titulo. Nos inclinamos por la afirmativa, ya que
un derecho real acunado con prescindencia de la registracién serd inoponi-
ble a los terceros interesados de buena fe, encasillamiento que en principio
le cabe al demandado poseedor que defiende su situacién con apoyo en ti-
tulos. Pero se impone similar aclaracién a la que virtiéramos en la glosa al
articulo 2791, punto 6, acerca de que el demandado poseedor tinicamente
podria pretender enervar la accién reivindicatoria por la inoponibilidad del
derecho real del actor huérfano de publicitacion registral, si asentd su propio
titulo en el Registro, ya que si también €l hubiera sido negligente no podria
enrostrarle al actor su falta de diligencia.

Art. 2793. Cuando la cosa reivindicada esta en manos del demanda-
do contra quien la sentencia se hubiese pronunciado, debe éste volverla
en el lugar en que ella se encuentre; pero si después de la demanda la
hubiese transportado a otro lugar mas lejano, debe ponerla en el lugar
en que estaba.

Art. 2794. Cuando es un inmueble el objeto de la reivindicacién, el
demandado condenado a restituirlo, satisface la sentencia, dejandolo de-
socupado y en estado que el reivindicante pueda entrar en su posesién.

1. Restitucion de la cosa reivindicada

Las normas en analisis se ocupan de regular circunstancias vinculadas
con la devolucién de la cosa objeto del juicio de reivindicacion; el articulo
2793 en materia de muebles y el articulo 2794 para los inmuebles.

2. Restitucion de cosas muebles

Las previsiones del articulo 2793 atafien al caso de que la cosa mueble
“est4 en manos del demandado”, extremo que no se verifica, verbigracia,
cuando la accién se dirigié contra los denominados poseedores fictos —ac-
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ciones de dafios de los articulos 2784 y 2785— o si se procedio a su secues-
tro como medida de seguridad (ver glosa al art. 2788, pto. 6).

2.a. Supuesto de que la cosa mueble permanezca en el lugar en el
cual se encontraba al ser notificada la demanda

En esta hipétesis el demandado debe reintegrar la cosa “en el lugar en
queella se encuentre”, solucidn que coincide con la adoptada por el articulo 764.

2.b. Supuesto de que la cosa hubiera sido desplazada con
posterioridad a la notificacion de la demanda

En este caso en el cual el demandado desplazd la cosa de su ubicacion
anterior, aprovechando la movilidad propia de ella (art. 2318), alos fines de
su reintegro “debe ponerla en el lugar en que estaba”. La solucidn legal, que
armoniza con la acogida por el articulo 765, obedece a la necesidad de res-
guardar al titular del derecho real de todo acto del demandado que perjudi-
que su situacién juridica. Seguramente, porque el expuesto es el fundamen-
to de la norma, no toda variacién de la localizacion de 1a cosa le impone al
demandado la restitucién en el lugar originario, sino Unicamente cuando su
traslado se concret6 a un lugar mas lejano (Machado, Lafaille, Salvat), o
también como licidamente lo comprendié Segovia, aunque la distancia no
fuera mayor “si el cambio de lugar le es perjudicial” al reivindicante.

3. Restitucion de cosas inmuebles

El articulo 2794, al legislar ¢l reintegro del inmueble reivindicado,
puntualiza que el demandado “satisface 1a sentencia, dejandolo desocupado
y en estado que el reivindicante pueda entrar en su posesién”.

Ladisposicion legal tiende a que el inmueble que debe ser restituido se
halle en “posesién vacua”, o sea, como expresa el articulo 2383, “libre de
toda otra posesion, y sin contradictor que se oponga a que el adquirente la
tome”, pues la readquisicién posesoria por el reivindicante supone que ella
se haga “sin oposicién alguna” (art. 2380 in fine). Como bien lo advirtiera
Machado, la expresion “en estado’” debe compaginarse con la obligacién de
entregar la cosa libre de toda otra posesion y no se refiere al estado de la cosa

a restituir.
4. Cosas accesorias a la reivindicada

qua el concepto de cosas accesorias remitimos a lo explicado en el co-
mentario al articulo 2762, con sus distintos reenvios (supra art. 2762, pto.
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4). No existe polémica en torno a que la restitucién de un inmueble debe
abarcar también alas cosas cuya dependencia obedezca a una adherencia fi-
sica (Lafaill e, Salvat, Borda, Garrido-Andorno) y con lamisma conviccién
seexcluye a las cosas introducidas en un fundo por el demandado para su co-
modidad, uso o explotacién. Lo que no dejaen claro la doctrina es que la res-
titucion de las cosas afectadas al uso del inmueble por el demandado posee-
dor, quedan fuera dela restitucion, no por ser inmuebles por accesiéon moral,
sino precisamente porque no lo son. No debe olvidarse que para que se pro-
duzca la accesion moral las cosas deben ser destinadas al inmueble por su
propietario, o por un representante suyo, o en ejecucion del contrato de
arrendamiento (ver arts. 23 16,2320, 2321). En el supuesto que nos ocupa,
el que destinG las cosas a la explotacion es el poseedor y no el propietario,
por lo que no puede mediar accesién moral, la que de haber existido habria
determinado su reintegro al duefio que realizara la destinacion.

St la cosa reivindicada fuera mueble, su reintegro debe alcanzar a las

cosas que se le hubieran adherido en los términos que prevén los articulos
2333, 2334 y 2335.

5. Aplicacién de las normas atinentes a las obligaciones y derechos
del poseedor de buena o mala fe

En tanto la reivindicacién resulta triunfante, deben hacerse jugar las
previsiones de los articulos 2422 a 2444, que legislan efectos especificos de
la reivindicacién en materia de frutos, productos, gastos, mejoras, riesgos,

etcétera, todo ello con sujecién a la buena o mala fe (simple o viciosa) del
poseedor reivindicado.

6. Plazo para la restitucién de la cosa mueble o inmueble

Coincide ladoctrinaen que al no existir ningiin plazo previsto enel C6-
digo para hacer efectivo el reinte gro de la cosa al reivindicante, el juez debe
ser el encargado de fijarlo (Lafaille, Salvat, Pefia Guzman, Garrido-Andor-
no). Precisamente, el inciso 72 del articulo 163 de] Cédigo Procesal Civil y
Comercial de 1a Nacién exige que la sentencia contenga: “El plazo que se
otorgase para su cumplimiento, si fuere susceptible de ejecucion”.

Art. 2795, La accién confesoria es la derivada de actos que de cual-
quier modo impidan Ia plenitud de los derechos reales o las servi-

dumbres activas, con el fin de que los derechos y las servidumbres se
restablezcan.

Bibliografia: La general indicada para los articulos 2756/2757. Agregar: ARRAGA PENI
Do, M. O., “Accién confesoria”, L.L., 1982-C-469.
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1. Ambito de la accién confesoria. Finalidades

La necesaria correlacion entre las distintas acciones reales, determina
que las concepciones acerca del &mbito de la accién confesoria estén estre-
chamente ligadas con las aceptadas sobre el dmbito de la reivindicatoria.

En verdad, la cuestion se simplifica llamativamente si tenemos en claro
el sentido del vocablo “plenitud” de los derechos reales, que es el resguar-
dado por la accién confesoria, como se infiere del articulo 2756 en su corre-
lacién con el articulo 2795.

Nos adelantamos a destacar que la idea de “plenitud” de los derechos
reales coincide con la posibilidad de ejercitar los “derechos inherentes a la
posesion”, a los cuales alude en dos oportunidades el articulo 2796 y nueva-
mente el articulo 2797.

Segin Vélez, todas las servidumbres activas, o sea tanto las reales
como las personales, importan derechos inherentes a la posesion de las co-
sas inmuebles, pues el articulo 2420 no formula ninguna diferencia entre
ambas. Se aleja en ese aspecto de Freitas (art. 3852, inc. 2%, del Esbogo), para
quien, con mayor tecnicismo, sélo son inherentes a la posesion las servi-
dumbres reales, porque benefician a cualquier poseedor (arts. 2971, Céd.
Civ. y 4733 del Esbogo); en cambio, no lo son las personales, que favo-
recen exclusivamente a determinado poseedor (arts. 2972, Céd. Civ. y
4732 del Esbogo).

Como lo hemos sostenido desde hace muchos afios, igualmente impor-
tan derechos inherentes a la posesion de cosas inmuebles los derechos corre-
lativos a las obligaciones nacidas de las restricciones y limites del dominio
(cfr. Papafio-Kiper-Dillon-Causse). No obstante que el Cédigo Civil no
contiene disposicion expresa al respecto, a diferencia del Esbogo (art. 3852,
inc. 19), tales derechos surgen implicitamente del articulo 2418, ya que si las
restricciones y limites dan lugar a las “obligaciones inherentes a la pose-
sién”, correlativamente hay quienes tienen “derechos inherentes ala po-
sesion” a que se respeten las restricciones y limites del dominio.

Que los derechos inherentes a la posesion no se agotan con las servi-
dumbres activas, lo confirma el propio articulo 2420 que los define, pues alli
se menciona la posibilidad de que “sean reales o personales”; los derechos
reales son las servidumbres activas, los derechos personales en nuestro C6-
digo son los mentados correlatos de las restricciones y limites.

Quiere decir que la “plenitud” del derecho real se exterioriza a través
de los “derechos inherentes™ a 1a posesién, que en nuestro derecho positivo
son en materia de inmuebles las servidumbres activas y los derechos que
obran como anverso de las restricciones y limites del dominio. La finalidad
esencial de la accién confesoria es que esos derechos se restablezcan (arg.
art. 2795 in fine). Esta comprensién amplia fue seguida por las XVII Jorna-
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das Nacionales de Derecho Civil (Santa Fe, 1999), en su conclusidn 6 de
lege lata. En cuanto a los efectos de la sentencia dictada en una accién con-
fesoria, remitimos a lo que se expresa en la glosa al articulo 2799.

La designacion de la accion como “confesoria” obedece a que a través
de ella se procura que el demandado “confiese” o reconozca los derechos in-
herentes a la posesion que impidiera.

Art. 2796. Compete la accién confesoria a los poseedores de inmue-
bles con derecho de poseer, cuando fuesen impedidos de ejercer los de-
rechos inherentes a la posesion, que se determinan en este Cédigo: alos
titulares verdaderos o putativos de servidumbres personales activas,
cuando fuesen impedidos de ejercerlas: a los acreedores hipotecarios
de inmuebles dominantes cuyos poseedores fuesen impedidos de ejer-
cer derechos inherentes a su posesion.

1. Legitimacion activa en la accién confesoria. Distintas tesis

Aunque pueda resultar paraddjico, ante la necesaria correspondencia
entre las distintas acciones reales, quienes adoptaron la tesis estricta para la
comprension de la accidn reivindicatoria, son quienes admiten una legiti-
macién mas extensa para la confesoria, mientras que los que se enrolaron
por la tesis amplia en la reivindicatoria adjudican una legitimacion activa
mds cefiida para la confesoria.

2. Tesis amplia

Machado e Ibarguren, que limitaron el otorgamiento de la accion rei-
vindicatoria a duefios y condéminos, reconocen la accion confesoria, a la
manera del Derecho Romano, a otros titulares de derechos reales ejercita-
bles por la posesién, fundamentalmente el usufructo, el uso y la habitacion
y ello cuando se impide el ejercicio de esos derechos reales o se los menos-
caba. Es la misma conclusion que sigue Argafiards. Igual extension adjudi-
canunos y otros a la defensa de las servidumbres activas. Salvat, que era par-
ticipe de la concepcidn estricta para la accion reivindicatoria, al ocuparse de
la acci6n confesoria parece admitirla también cuando se impide el ejercicio
de las servidumbres, del usufructo, del uso y de la habitacién, pero no cuan-
do esos derechos son simplemente menoscabados (comparar Musto). Esta
postura luce vacilante y contradictoria, pues como lo puntualizamos en su
oportunidad al tratar de la accidn reivindicatoria, encontraba la tutela de
usufructuarios, usuarios y habitadores en la accién confesoria dnicamente
cuando la desposesion provenia del duefio, pues si hubieran sido terceros
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quienes practicaran la desposesién, suponia un mandato téacito del duefio
para articular la accion reivindicatoria.

Todos esos autores admiten también la accion confesoria en resguardo
de los derechos correlativos a las restricciones y limites y del acreedor hipo-
tecario.

Alos efectos de evitar posibles confusiones, debe tenerse presente que
para los autores citados, con exclusion de Machado, 1a nocion de servidum-
bres personales coincide con el usufructo, el uso y la habitacién.

3. Tesis estricta

Allende pone énfasis en la coordinacién entre las diversas acciones
reales, lo que lo lleva a desechar de plano que usufructuarios, usuarios y ha-
bitadores cuenten con accidn reivindicatoria de ser desposeidos, pues son ti-
tulares de la accién reivindicatoria que beneficia a todos los titulares de de-
rechos reales ejercitables por la posesion. La accién confesoria, aparte del
supuesto especial del acreedor hipotecario, se otorgaria inicamente a los su-
jetos de servidumbres activas reales o personales. Desecha que en nuestro
Cédigo el usufructo, el uso y la habitacion sean servidumbres personales y,
por tanto, cuando alude a ellas en el régimen de la accién confesoria no
apunta a aquellos derechos reales.

Borda adhiere al esquema propuesto por Allende, “porque conduce a
un mejor resultado, a un sistema claro, simple y coherente en materia de ac-
ciones reales” y ello pese a que participa de la conceptualizacién del usu-
fructo, el uso y la habitacién como servidumbres personales, que al igual
que Allende rechazamos.

En una obra posterior, Allende extendid la tutela de la accién confeso-
ria también a “los derechos resultantes de las restricciones legales”.

4. Nuestra opinion

Las directivas mas claras que se captan en los articulos 2795 y 2796
acerca de los legitimados para articular la accién confesoria, son por un lado
la ya meritada invocacién de que estd en juego la “plenitud” de los derechos
reales en el articulo 2795 y el parrafo inicial del articulo 2796: “Compete la
accién confesoria a los poseedores de inmuebles con derecho de poseer,
cuando fuesen impedidos de ejercer los derechos inherentes a la posesion”,
aspecto sobre ¢l cual también nos detuvimos (ver supra glosa al art. 2795,
pto. 1).

Quiere decir, por de pronto, que la accién confesoria corresponde a los
titulares de derechos reales ejercitables por la posesion (sin perjuicio de las



ACCIONES REALES 127

exclusiones que realizaremos mas adelante: infra pto. 5), cuando por estar
atacados los “derechos inherentes a la posesion” queda afectada la “pleni-
tud” de aquéllos.

Como las servidumbres activas importan los tipicos derechos inheren-
tes a la posesion de cosas inmuebles y son expresamente mencionadas en el
articulo 2421, no era necesaria ninguna otra alusion para entenderlas abar-
cadas por la proteccién. Sin embargo, el lector desprevenido podria ser con-
fundido por la modalidad legislativa de Vélez. Es que el articulo 2795 men-
cionala “plenitud” de los derechos reales y “las servidumbres activas” como
si fueran nociones que no se correspondiesen entre si e incluso su decir es
nada feliz cuando concluye sefialando que la accion confesoria se articula
“con el fin de que los derechos y las servidumbres se restablezcan”, volvien-
do a separar a las servidumbres de 1a nocién de plenitud e incurriendo en el
grueso desliz de contraponer “derechos”, o sea derechos reales, con “servi-
dumbres”, como si estas Gltimas no lo fueran. A su vez, el articulo 2796 alu-
de “a los titulares verdaderos o putativos de servidumbres personales acti-
vas”, luego de haberse referido al ejercicio de los derechos inherentes a la
posesion. También, el articulo 2797 vuelve a presentar como una alternativa
a “los derechos inherentes a la posesion de otro o sus servidumbres activas”.

Vélez reproduce indiscriminadamente parrafos de textos del Esboco
de Freitas, pues el articulo 2795 se corresponde con el articulo 3992 de
aquél, el articulo 2796 con los incisos 12 a 32 del articulo 3993 y el articulo
2797 con el inciso 4° del articulo 3993. La legitimacion especifica para los
titulares de servidumbres activas, en particular las personales activas (acti-
vas personales), como lo hace el inciso 3¢ del articulo 3993, tenia sentido en
Freitas, pues para €l las unicas que hacian las veces de derechos inherentes
a la posesion eran las servidumbres activas reales, ya que las servidumbres
activas personales no eran derechos inherentes a la posesion.

Buena parte de la doctrina guarda silencio en torno a la mencion legal
“alos titulares verdaderos o putativos de servidumbres personales activas”,
de la cual se inferiria que en el caso particular de esas servidumbres también
los titulares “putativos’” podrian ejercer la accién confesoria. Segovia, La-
faille y Argafarés se refieren al articulo 3707 del Esbog¢o de Freitas como
sustento de la categorizacion derechos reales verdaderos y putativos; Sego-
via, sin fundamento alguno, opta por reconocer esa legitimacién generosa,
y Lafaille afirma que es una “accién util”. Para Mariani de Vidal: “Tan fuer-
te es la influencia de Freitas, que Vélez copia aqui el nro. 2 del articulo 3993
del Esbogo, sin advertir que €l no habia establecido —a diferencia del mode-
lo— la clasificacién de derechos reales (verdaderos) o putativos”. Garrido
y Andorno se limitan a puntualizar la filiacién del precepto.
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Segtn el mencionado articulo 3707 in fine, del Esbogo, al que reenvia
el inciso 22 del articulo 3993, los derechos reales son putativos, “‘cuando por el
hecho de su ejercicio o de la posesion con justo titulo, o sélo por el hecho de
su ejercicio o de la posesion, se presumiere con derecho de ejercerlos el que
los ejerciere”.

La virtualidad que Freitas le otorga a los derechos reales putativos, es-
pecialmente cuanto estan apoyados en un justo titulo, se patentiza en el ar-
ticulo 3843: “cuando fueren putativos por el hecho de su ejercicio o de la po-
sesion con justo titulo (art. 3707), sus efectos serdan: 1°) Los mismos de los
articulos 3841 y 3842, en la misma forma que lo eran para el titular prece-
dente, salvo el derecho del titular verdadero...” y entre los derechos que
nacen de esa condicion estan precisamente “las acciones reales”, pues es-
tan incluidas en el inciso 12 del articulo 3842, al que como vimos remite
el articulo 3843.

El articulo 3998 del Esbogo establece que el actor puede probar su ser-
vidumbre activa, real o personal, a través de “la prueba de la adquisicion del
ejercicio de la misma con justo titulo, sin que sea necesario probar que le-
gitimamente le pertenece”.

Concordantemente, por aplicacion del articulo 4778 del Esbogo, 1a ac-
cién confesoria le compete al titular de las servidumbres cuando ellas “fue-
ren verdaderas o putativas por el hecho de su ejercicio con justo titulo...”;
también le otorga ese precepto “la excepcion del articulo 4010”. En el men-
cionado articulo 4010 se posibilita que se pruebe el derecho de ejercer la ser-
vidumbre, a través de “la prueba de que tal servidumbre le pertenece, o que
adquiri6 el ejercicio de ella con justo titulo, como lo exige el Libro 4° para
la prescripcion”; el Libro 42 no lleg6 a ser redactado por Freitas, pero la nor-
ma es elocuente para mostrar que tiene en mira una prescripcién adquisitiva
sustentada en un justo titulo para usucapir.

Que no se recoja expresamente la dicotomia derechos reales verdade-
ros y putativos, no es obice para que se haga mérito de ella ante situaciones
especiales como la analizada con relacidn a las cosas muebles, al comentar
el articulo 2758 (pto. 4.c), o si preceptos particulares imponen su aplicacion,
maxime que ella subyace en normas generales como la del articulo 2504
(arg. alusi6n a “derecho real verdadero™), precepto que por otra parte tiene
como fuente a otro del Esbogo: el articulo 3845.

No es razonable, ni prescindir de adjudicarle operatividad al articulo
2796 cuando legitima a los titulares putativos de servidumbres activas per-
sonales, como tampoco extraer de él una pauta que pueda extender su apli-
cacion mas alla de su marcado particularismo, ni siquiera para aceptar que
se aplique a las servidumbres activas reales, como en Freitas, pues la nocién
de titularidad putativa la reserva el Codificador a las servidumbres activas



ACCIONES REALES 129

personales. Lo que rige como sistema en Freitas, es solucién especifica en
nuestro Cadigo. Si por la via del articulo 2796 se introduce en nuestro de-
recho positivo el régimen del inciso 2° del articulo 3993, parece 16gico ha-
cerlo con el alcance que le imprime Freitas, o sea reconocerle accién confe-
soria al llamado titular putativo de una servidumbre activa personal si la
ejercita fundado en un justo titulo (ver art. 4010).

No se crea que hemos olvidado que en nuestro derecho sélo las servi-
dumbres continuas y aparentes se adquieren por prescripcion adquisitiva y
dnicamente por la prescripcién larga de 20 afos, ya que ninguna servidum-
bre puede adquirirse por prescripcion corta (art. 3017), lo que descarta la
aplicabilidad para ellas del justo titulo para usucapir. Sin embargo, que no
quepa la prescripcidn corta y que €l justo titulo sea ineficaz para usucapir,
no obsta para que de existir se genere en favor del beneficiario del justo ti-
tulo una apariencia del derecho, que es la que se protege al concederle la ac-
cién confesoria al titular putativo o aparente de servidumbres activas perso-
nales. En el comentario al articulo 2790, punto 6, destacamos que no era
posible extender la legitimacion de los titulares putativos en el marco de las
acciones reales.

Pero a la proteccion de las servidumbres debe sumarsele la de los de-
rechos nacidos de las restricciones y limites del dominio, cuya importancia
para la “praxis” del derecho destacamos en fecha ya lejana, “a poco que se
piense que sobre la base de esa postura, quien sufre las consecuencias del in-
cumplimiento por sus vecinos de las restricciones y limites del dominio, por
ejemplo, quien soporte ‘las molestias que ocasionen el humo, calor, olores,
luminosidad, ruidos, vibraciones o dafios similares por el ejercicio de acti-
vidades en inmuebles vecinos’ que excedan de la ‘normal tolerancia’ (art.
2618)... no ve limitada su tutela juridica a recursos ante la administracion o
a acciones de dafios y perjuicios, desde que se encuentra respaldado por la
accion real analizada” (cfr. Arraga Penido).

Agregabamos: “También los acreedores hipotecarios son titulares de
la accién confesoria en el supuesto del articulo 2796 in fine, es decir, cuando
los poseedores de los inmuebles gravados ‘fuesen impedidos de ejercer de-
rechos inherentes a la posesion’. Por aplicacidn del precepto indicado, el
acreedor hipotecario esta facultado para perseguir, por ejemplo, que no se
embarace el ejercicio de las servidumbres activas que beneficiaren al in-
mueble afectado a la hipoteca, lo que constituye un medio 1déneo para res-
paldar la entidad de 1a garantia”. Debe correlacionarse el ejercicio de la ac-
cién confesoria por el acreedor hipotecario con las medidas conservatorias
contempladas en los articulos 3157 y siguientes.

El articulo 2796 no se compadece con una interpretacién distinta de ad-
mitir la acci6n confesoria en cabeza del hipotecario por derecho propio y no
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es compartible 1a afirmacion de Salvat, con la adhesion de Pefia Guzman,
sobre que los hipotecarios ejercerian la acciéon a nombre del propietario deu-
dor —art. 1196— (cfr. Segovia, Lafaille, Borda, Arraga Penido, Musto, Pa-
pafio-Kiper-Dillon-Causse), mdxime que con ese punto de partida habria
que negarle accién confesoria al acreedor hipotecario cuando el inmueble
gravado no es del deudor sino de un tercero no deudor (ver art. 3121); esta
impensada derivacién no sélo violentaria laletra de laley, sino que serfa dis-
valiosa. El criterio de la legitimacién del acreedor hipotecario por derecho
propio fue adoptado por las XVII Jornadas Nacionales de Derecho Civil
(Santa Fe, 1999), conclusién 5 de lege lata.

Mariani de Vidal siguié una posicién andloga, a la que también se ple-
garon Garrido-Andorno y Arean de Diaz de Vivar, pues entienden que la ac-
cién confesoria les corresponde a los titulares de las servidumbres activas,
a los titulares de los derechos correlativos de las restricciones y limites del
dominio y a los acreedores hipotecarios, pero ninguno de ellos se detiene,
como en esta glosa, en el tema de los titulares putativos de servidumbres ac-
tivas personales.

Cabe tener presente en cuanto a la legitimacion activa para la accién
confesoria lo que resuelve el articulo 2799 respecto a los co-titulares de de-
rechos reales ejercitables por la posesidn (infra art. 2799, pto. 1).

5. La accion confesoria solo corresponde para las cosas inmuebles

Si bien ya Segovia previno que la accidén confesoria no puede ser pro-
movida por el acreedor prendario o por el usufructuario o usuario de cosas
muebles, tal reflexion fue pasada por alto por la doctrina, tanto que Machado
expresamente le reconoce accion al acreedor prendario y Lafaille alude a
“cualquier derecho real”.

El articulo 2796 limita la tutela “a los poseedores de inmuebles con de-
recho de poseer”, y el articulo 2798 al tiempo de la prueba en dos ocasiones
menciona al “derecho de poseer el inmueble dominante”, igualmente el ar-
ticulo 2799 menta al “inmueble dominante o sirviente”. Es que todos los de-
rechos inherentes a la posesion admitidos por el Cédigo atafien a inmuebles
y ellos enmarcan el 4mbito de la accién confesoria. Asf ocurre con las ser-
vidumbres, que inexorablemente deben recaer sobre inmuebles (art. 2970)
y el articulo 2421 las enuncia como derechos inherentes a la posesién de in-
muebles. Los derechos inherentes a la posesion unidos a las restricciones y
limites, también involucran a inmuebles, pues esas restricciones y limites,
y paralelamente los derechos, son propios de quien “tuviere posesién de co-
sas inmuebles” (art. 2418).

No se crea que con el régimen de la accién confesoria se desmiente el
programa legislativo que traza el articulo 2756, cuando al definir las accio-
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nes reales afirma genéricamente la proteccion de la “plenitud” de los dere-
chosreales. Lo que ocurre es que a través de la conexién de 1a “plenitud” con
los derechos inherentes a la posesion, solamente es posible afectarla en ma-
teria de cosas inmuebles. No es que aparezca una lesidn al derecho real y la
ley no prevea un remedio, sino que no es concebible en nuestro derecho po-
sitivo afectar la “plenitud” de un derecho real que recaiga sobre cosas muebles.

Art. 2797. La accién confesoria se da contra cualquiera que impida los
derechos inherentes a la posesion de otro o sus servidumbres activas.

1. Legitimacion pasiva en la accién confesoria

Lainconsecuenciade Vélez con su afirmacién del articulo 2421 de que
las servidumbres activas, tanto las reales como las personales, importan de-
rechos inherentes a la posesion, explica que el articulo 2797 prevea que la
accion se dirija contra quien “impida los derechos inherentes a la posesion
de otro o sus servidumbres activas”. Las servidumbres activas ya estaban
comprendidas dentro de los derechos inherentes a la posesion, pero no los
agotan, ya que estos ltimos también comprenden a los derechos correlati-
vos a las restricciones y limites al dominio (ver supra com. arts. 2795, pto.
1y 2796, pto. 4).

Una elemental pureza técnica hubiera impuesto que nuestro Cédigo
contemplara la accién confesoria contra quien impidiera los derechos inhe-
rentes a la posesion, pues con esa sola referencia se exterioriza el dmbito de
la proteccion.

La accién puede enderezarse “contra cualquiera” y 16gicamente aun-
que se trate del duefio de la cosa (cfr. Segovia, Machado), quien sera ordi-
nariamente el que atentara contra la “plenitud” del derecho real afectado.

Al desarrollo expuesto debe agregérsele lo que expresaremos sobre los
coposeedores en la anotacién al articulo 2799, punto 1.

Art. 2798. Le basta al actor probar su derecho de poseer el inmueble
dominante, cuando el derecho impedido no fuese servidumbre; y su de-
recho de poseer el inmueble dominante y su servidumbre activa o su
derecho de hipoteca, cuando fuese tal el derecho impedido.

1. Régimen de la prueba en la accién confesoria

El Cédigo contiene diversas previsiones en cuanto a la prueba que debe
producir el actor en la accién reivindicatoria, en atencién a las diferentes ca-
racteristicas del derecho que pueda esgrimir.
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2. Caso de los derechos correspondientes a las restricciones
y limites del dominio

El articulo 2798 se refiere a este caso al referenciar cudl es el camino
a seguir “cuando el derecho impedido no fuese servidumbre”, pues fuera de
las servidumbres los inicos derechos inherentes a la posesion admitidos por
Vélez son los mencionados en el acapite. Cuando se trata de acreditar los de-
rechos correlativos a las restricciones y limites, “le basta al actor probar su
derecho de poseer”, para cuyo concepto son aplicables las mismas lineas de
ideas a las que remitimos al comentar el articulo 2774. La suficiencia de la
prueba del derecho de poseer obedece a que las restricciones y limites tienen
como fuente a la ley, de alli que al justificar el derecho de poseer también se
acreditalatitularidad de lasrestricciones y limites (cfr. Llerena, Salvat, Bor-
da, Mariani de Vidal, Garrido-Andorno).

3. Caso de las servidumbres activas

Sefiala laley que el accionante debe probar “su derecho de poseer el in-
mueble dominante y su servidumbre activa... cuando fuese tal el derecho
impedido”. En todos los supuestos en que se aduzca que la afectada es una
servidumbre activa, se impone que ademads de probar la existencia de ella,
también se justifique “su derecho de poseer el inmueble dominante”. Ello
obedece a que en el derecho argentino todas las servidumbres activas supo-
nen la existencia de dos inmuebles, uno dominante y el otro sirviente, pues
a diferencia de Freitas (art. 4732) no puede existir una servidumbre activa,
aunque sea personal, sin que recaiga sobre un inmueble. Hay servidumbres
activas reales y servidumbres activas personales; ambas requieren de la
existencia de dos inmuebles. Se diferencian en que en las servidumbres ac-
tivas reales, los beneficios como son “inherentes” al inmueble se establecen
teniendo en cuenta las necesidades de los sucesivos titulares del inmueble
dominante (art. 2971), mientras que en las activas personales, al no ser “in-
herentes” al inmueble, los beneficios tienen en mira las necesidades de de-
terminado titular del inmueble dominante (art. 2972). Segovia, al no adver-
tir la distancia entre nuestro Cédigo y el Esbogo, propicia que al igual que
en Freitas en las servidumbres activas personales no haya que probar el de-
recho de poseer, sino inicamente la servidumbre, concepcidn inaceptable
porque en nuestro Cédigo —a diferencia de Freitas (arts. 4732, 4734 del Es-
bogo)— también esas servidumbres suponen un inmueble dominante, tema
sobre el cual volveremos al tratar los equivocos articulos 2972 y 2973. Por
otra parte, el intérprete tampoco podria soslayar la supresién por Vélez del
distingo probatorio que introduce Freitas entre las servidumbres de uno y
otro caricter (art. 3999 del Esbogo).
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Como en Freitas, tanto las servidumbres activas personales como rea-
les pueden ser aducidas por los titulares putativos (ver supra art. 2796, pto.
4), es suficiente para ambas “la prueba de la adquisicién del ejercicio de la
misma con justo titulo, sin que sea necesario probar que legitimamente le
pertenece”. En nuestro C6digo esa liberalidad probatoria s6lo cabria para
las servidumbres personales activas, pues inicamente con relacion a ellas se
admite la legitimacién de los titulares putativos (art. 2796).

La comprobacion de la existencia de 1a servidumbre responde al meca-
nismo del onus probandi, pues si en virtud del que nosotros hemos llamado
“principio de libertad”, acogido por el articulo 2523, el dominio del deman-
dado se presume perfecto, como el actor aduce la imperfeccion que derivaria
de estar gravado por una servidumbre, sobre €l pesa la carga probatoria —ver
también art. 3011— (cfr. Segovia, Argafiaris).

4. Caso de la hipoteca

Que el acreedor hipotecario debe probar el caracter que invocaes indis-
cutible a estar al propio texto del articulo 2798. Pero la misma norma da pie
en su expresion gramatical a exigir la prueba del “derecho de poseer” del
constituyente de la hipoteca; y esa prueba es exigida no porque el hipoteca-
rio actie a nombre del duefio constituyente, como lo creen Salvat y Pefia
Guzman, sino porque pese a proceder por su propio derecho (ver supra ano-
tacién al art. 2796, pto. 4) no podria intentar el progreso de una accioén que
resguarda la “plenitud” de los derechos reales que se ejercitan por la pose-
sidn, sin probar la existencia de esos derechos reales, en el supuesto de la hi-
poteca el derecho de poseer del duefio o condémino, inicos legitimados
para constituirlo (arts. 3119, 3123). Es que la garantia hipotecaria se afecta
en tanto se menoscabe la plenitud del derecho de poseer de su constituyente.

Que la prueba del “derecho de poseer” pueda efectivizarse a través de
la escritura de constitucion de la hipoteca, que s6lo puede otorgarse por un
legitimado cuyo titulo inscripto en el Registro esté a la vista del escribano
autorizante, como lo admiten Borda, Garrido y Andorno, no implica, como
piensan estos autores, que tal prueba no sea requisito exigible, sino s6lo que
es un requisito fiacilmente comprobable.

Cuando el derecho inherente a la posesidn es correlato de las restriccio-
nes y limites, ninguna otra prueba aparte de las ya mencionadas €s exigible
al hipotecario, en atencién a las mismas razones expuestas en el punto 2. En
cambio, si el derecho inherente a la posesion es una servidumbre, es nece-
sario que se pruebe (cfr. Borda, Garrido-Andorno), conclusién concordante
con la sentada en el apartado 3. La prueba acumulativa que le cabe al hipo-
tecario, fue visualizada con toda claridad por Freitas, quien luego de men-
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cionar en el articulo 3994 la alegacidn del “derecho de poseer” y de las ser-
vidumbres, agrega en el inciso 4% “Aun mas su derecho de hipoteca...”.

5. La prueba del ““derecho de poseer” debe existir tanto al “tiempo
de la demanda” como al “tiempo de la sentencia”

Con criterio acertado, Segovia argumenta que la prueba del “derecho
de poseer” que impone el articulo 2798 tiene el alcance que indica el articulo
2774. Aunque la Gltima norma se halla emplazada en materia de accién rei-
vindicatoria, no se justificaria requerir para esta accion la prueba de la exis-
tencia del derecho de poseer en oportunidad de la demanda y de la sentencia
y no hacerlo para la accion confesoria, pues aunque las dos acciones tengan
finalidades distintas, ello no tiene incidencia en la acreditacién del “derecho
de poseer’’; se trata de una aplicacién expansiva del articulo 2774 fundada
en la identidad de situaciones.

6. Prueba del “impedimento’ para la plenitud de los derecho reales

Vélez nada dice expresamente al respecto, pese a que el articulo 3994
del Esbogo —fuente de nuestro art. 2798— le impone al actor en su inciso 5°
alegar “en todos los casos, el acto por el cual el demandado ha impedido el de-
recho alegado” y en el articulo 4000 contempla la prueba de la turbacién.

La doctrina sostiene 1a necesidad de la prueba del impedimento (Segovia,
Llerena, Machado, Lafaille). Es razonable la conclusidn, pues si el articulo
2795 concede la accién confesoria contra actos que “impidan” la plenitud de
los derechos reales y los articulos 2796 y 2798 aluden reiteradamente a los
derechos “impedidos”, mientras que el articulo 2797 endereza la accién
contra quien los “impida”, es de toda 16gica que el impedimento deba ser
alegado y probado.

Art. 2799. Cuando el inmueble dominante o sirviente perteneciere a
poseedores con derecho de poseer, la accion confesoria compete a cada
uno de ellos y contra cada uno de ellos, en los casos designados enlos ar-
ticulos anteriores; y las sentencias que se pronuncien, perjudicaran o
aprovecharan a todos respecto a su efecto principal, pero no respecto
al efecto accesorio de la indemnizacién del dafio.

1. Legitimacion activa y pasiva de los coposeedores
con “derecho de poseer”

- Hacemos nuestra la correcci6n gramatical que propone Segovia, pues
cuando concurren poseedores sobre la misma cosa la relacion real es la “co-



ACCIONES REALES 135

posesion”, por ello donde se dice “poseedores” debe leerse “coposeedores™.
El Cédigo admite aqui explicitamente la legitimacion para articular la ac-
ci6n confesoria de los coposeedores con “derecho de poseer”, o sea copo-
seedores legitimos, como condéminos, cousufructuarios, cousuarios, coha-
bitadores, coanticresistas. A igual resultado se llegaba ya por 1a genérica
legitimacidn del articulo 2796 “a los poseedores de inmuebles con derecho
de poseer...”. También designa como eventuales legitimados pasivos a los
coposeedores con derecho de poseer. Dice terminantemente: “la accién con-
fesoria compete a cada uno de ellos y contra cada uno de ellos™.

2. Efectos de las sentencia pronunciada para la accion confesoria

La sentencia, de ser favorable al demandante, por de pronto habrd de
declarar la “plenitud” del derecho real aducido, o sea que declarard que el ac-
tor es efectivamente titular de los “derechos inherentes a la posesién’ que
invocara, con lo cual se cumplird una de las finalidades propias de la accién
(ver supra art. 2756, pto. 4). Sin embargo, el objetivo caracteristico de la ac-
cion confesoria es remover los obstaculos que impedian el ejercicio de los
derechos inherentes a la posesion (cfr. Argaiaras, Pefia Guzman, Borda). El
precepto con el cual se inicia el capitulo destinado a la accién confesoria, o
seael articulo 2795, es elocuente cuando fija como finalidad de ella “que los
derechos y las servidumbres se restablezcan”, idea que se expresa mejor alu-
diendo como finalidad a que los derechos inherentes a la posesién (pues
ellos comprenden ya a las servidumbres) se restablezcan.

Ademas del efecto principal sefialado, también cabrd como efecto acce-
sorio la pertinente indemnizacion de dafios (ver supra com. al art. 2756, pto. 5).

3. Quid de la cosa juzgada “cuando el inmueble dominante o
sirviente perteneciere a poseedores con derecho de poseer”

Aunque el empleo de la terminologfa: inmueble dominante o sirviente,
clasicamente fue acufiada para las servidumbres (arts. 2973,2974 y concs.),
es de toda evidencia que el Codificador la utiliza en la accién confesoria con
sentido genérico. El articulo 2796 lo hace genéricamente cuando se ocupa
de “los acreedores hipotecarios de inmuebles dominantes...”. Pero el texto
que despeja toda duda, en torno de la elasticidad terminoldgica, es €l articulo
2798, pues habla de 1a prueba del “derecho de poseer el inmueble dominan-
te, cuando el derecho impedido no fuese servidumbre...”, es decir que en una
hipétesis en la cual se descarta que esté en juego una servidumbre se man-
tiene la designacién: inmueble dominante, la que tiene como contrapartida
la de inmueble sirviente, ambivalencia que muestra el articulo 2798.
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En materia de cosa juzgada, el Codigo distingue el efecto principal del
efecto accesorio de la indemnizacion del dafio causado.

4. Efecto principal

Se trata de la cosa juzgada con relacién al efecto esencial de la accién
confesoria: el restablecimiento del impedimento para los derechos inheren-
tes a la posesion.

El Cédigo es concluyente, pues establece que “las sentencias que se
pronuncien, perjudicardn o aprovecharén a todos respecto a su efecto prin-
cipal”. Para Salvat la solucién se explica porque estd en juego la indivisibi-
lidad de las servidumbres; para Ibarguren “enrigor, sonlas heredades las de-
mandadas en juicio”. Lafaille propicia extender la solucién a los supuestos
de usufructo, uso y habitacion, que impropiamente denomina “servidum-
bres personales”, alternativa que rechazamos no sélo por no compartir esa
denominacidn, sino porque Lafaille tiene la mirada puesta incluso en las
desposesiones de usufructuarios, usuarios y habitadores, que segin vimos
se remedian con la accidn reivindicatoria y no con la confesoria (ver supra
com. a los arts. 2758, pto. 4.b y 4.c y 2796, pto. 4).

La generalidad de la cosa juzgada en cuanto al efecto principal surge de
la propia letra del articulo, sin que pueda cefiirse su aplicabilidad, como lo
hace Borda, con el argumento de que la designacién de inmuebles dominan-
tes y sirvientes se identifica con las servidumbres, ya que como dijimos esa
designacidn tiene aqui una amplitud mayor (ver punto anterior).

Borda, con la adhesién de Garrido y Andorno, afirma atinadamente
que la solucidn legal es admisible en cuanto el éxito de la demanda o su re-
chazo beneficien a los restantes coposeedores, pero invocar también la cosa
Juzgada cuando los perjudique seria inconstitucional, pues serian condena-
dos sin ser oidos con violacidn del principio de la inviolabilidad de 1a defen-
sa en juicio (art. 18, Const. Nac.).

5. Efecto accesorio

La sentencia que se dicte con motivo de 1a accién confesoria no hace
cosa juzgada para los otros coposeedores “respecto al efecto accesorio de la
indemnizacién del dafio”.

La solucién legal es correcta por el cardcter personal del alcance de la
condena, ya que como dice el articulo 685, “sélo el autor de la violacién del
derecho debe soportar 12 indemnizacién que pueda exigir el acreedor, que-
dando libres de satisfacerla los otros codeudores”. Ello no obsta para que
probada la responsabilidad de los coposeedores en juicio, con su debida in-
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tervencion, la sentencia pueda involucrarlos solidariamente a todos frente a
un delito (art. 1081) o un cuasidelito (art. 1109 in fine).

Art. 2800. La accién negatoria es la que compete a los poseedores de
inmuebles contra los que les impidiesen la libertad del ejercicio de los
derechos reales, a fin de que esa libertad sea restablecida.

1. Ambito de la accién negatoria. Finalidades

Esta accidn real tiene como objetivo la defensa de la “libertad” de los
derechos reales. La presuncién de que los derechos reales son libres, que
Vélez recibe en el articulo 2523 para el dominio, pero que tiene alcance ge-
neral, implica que puedan ser ejercitados sin embarazos u obsticulos. Cuan-
do se produce una “turbacién” porque el titular del derecho real ve impedida
la libertad de su ejercicio, cabe acudir a la accién real negatoria o negativa,
asi denominada porque a través de ella el actor “niega’ la pertinencia del im-
pedimento que traba la libertad de su derecho real y persigue ¢l “fin de que
esa libertad sea restablecida” (art. 2800 in fine).

En la bisqueda del restablecimiento de la “libertad”, pues se encuen-
tran “impedidos de ejercer libremente sus derechos (art. 2801), los titulares
de la accién negatoria perseguirdn, segin los casos, ya bien “privar al de-
mandado de todo ulterior ejercicio de un derecho real” (art. 2803) o “reducir
a sus limites verdaderos el ejercicio de un derecho real” (art. 2804), direc-
tivas que explicaremos en las glosas respectivas.

Como lo veremos posteriormente (anotacién al art. 2802), aunque pue-
de haber otros legitimados pasivos, el supuesto mas comin en el que corres-
ponde una accion negatoria es aquel en el cual el demandado se arroga el
gjercicio de una servidumbre que no existe 0 mds gravosa que la existente,
cuya virtualidad es negada por el actor.

Enrealidad, cuando se afectala “libertad” del derecho real se configura
una “turbacion”, alternativa que Freitas exhibi6 con elocuencia al decir en
el articulo 3875 in fine, del Esbogo: “En caso de turbacidn, sélo compete ac-
cion negatoria (art. 3858, nro. 3), o posesoria de manutencion; paralelismo
del cual haremos mérito en la dindmica de 1a accion negatoria (ver infra arts.
2801, pto. 2y 2806, pto. 1).

Vélez Sarsfield expresa en su anotacion al articulo 2800, con palabras
de Maynz, que la accién negatoria “no difiere de la reivindicacién, sino por
la extension de la lesién que nuestro derecho de propiedad ha sufrido de par-
te del demandado. Para que podamos intentar la reivindicacién, es preciso
que se nos haya impedido enteramente usar de nuestra cosa, es decir, que
seamos privados de la posesién. Todo ataque de una importancia menos gra-
ve, basta para darnos la accién negatoria...”.



138 JORGE HORACIO ALTERINI

Art. 2801. La accién negatoria corresponde a los poseedores de in-
muebles y alos acreedores hipotecarios impedidos de ejercer libremen-
te sus derechos.

1. Legitimacion activa en la accién negatoria

De las tres acciones reales tipicas es en la negatoria donde existen me-
nos polémicas acerca de quiénes son sus titulares.

Al igual que en Freitas (art. 4004 del Esbogo), la accidn negatoria se
otorga a los titulares de derechos reales ejercitables por la posesidn. Si bien
los articulos 2800 y 2801 aluden a los “poseedores”, se trata de los poseedo-
res legitimos, con “derecho de poseer”, de los titulares de derechos reales
que se ejercen por la posesion, ya que el primero de esos preceptos deja en
claro que lo que estd en juego es la libertad de los “derechos reales”, mien-
tras que el articulo 2802 menciona el impedimento del “derecho de poseer”,
y tal “derecho de poseer” es el que debe ser probado segun el articulo 2805.

También puede deducir la accién el acreedor hipotecario (arts. 2801 de
nuestro Cédigo, y 4005, inc. 22, del Esbo¢o) y, como hemos dicho, “esta po-
sibilidad puede revestir singular importancia, desde que a través de ella el
acreedor estd facultado para procurar —verbigracia— que el inmueble gra-
vado sea liberado de las servidumbres que se pretende imponerle, y en tal
medida evitar que disminuya su valor”. Debemos reiterar lo afirmado con
relacidn al ejercicio por el acreedor hipotecario de la accién confesoria, en
cuanto a que también cuando esgrime la negatoria la accidn real asume ca-
racter de medida conservatoria, parangonable conlas incluidas en los articu-
los 3157 y siguientes.

Conreferencia alaaccién negatoria, al igual que en la confesoria, se re-
pite la polémica en torno a si su ejercicio por el acreedor hipotecario se pro-
duce por su propio derecho o en nombre del deudor. Siguen la primera pos-
tura: Lafaille y Garrido-Andorno; y la segunda: Salvat, Pefia Guzman y
Borda; llama la atencién la posicion del dltimo autor citado, pues en la con-
fesoria admiti6 el ejercicio a nombre propio. También aqui nos decidimos
por el ejercicio por derecho propio que brota del propio texto del articulo
2801, que no autoriza a pensar en la via subrogatoria. Debe reproducirse lo
argumentado en derredor a que el invocado ejercicio a nombre del deudor
tendria la indeseable derivacion de privarlo de accién al hipotecario cuando
el inmueble objeto de 1a garantia no es del deudor sino de un tercero no deu-
dor. No gravita en nuestra conclusion el articulo 2990, citado por Garrido y
Andorno, que alude a que si el propietario grava el inmueble con servidum-
bre, “el acreedor puede usar de los derechos acordados contra el deudor que
disminuye la garantia de la deuda”. El Codificador organiza una tutela para
el acreedor “contra el deudor” y naturalmente no podria accionar contra el
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deudor en nombre del propio deudor demandado, pero la norma no avanza
sobre la solucién del tema que nos ocupa.

Las XVII Jornadas Nacionales de Derecho Civil (Santa Fe, 1999) se
decidieron tanto por legitimar para la accién negatoria a todos los titulares
de derechos reales que se ejercen por la posesion, como por el ejercicio por
el acreedor hipotecario por derecho propio.

Salvat, en postura aislada, a 1a que, sin embargo, adhirié Pefia Guzman,
sostiene que también los titulares de servidumbres activas pueden promover
la accién negatoria y que tal es su criterio lo confirma incluso la ejemplifi-
cacion alaque acude: “...s1 yo tengo una servidumbre de acueducto y el due-
fio del fundo sirviente ejecuta trabajos que la traban y perjudican...”. Esta
postura no tiene ningun respaldo legal ni expreso ni implicito, es un corola-
rio de su errada vision en el marco de la accion confesoria, ya que alli la re-
dujo en cuanto a las servidumbres activas a la defensa cuando se impedia su
ejercicio y no cuando solamente eran menoscabadas (supra art. 2796, pto.
4). Al quedar esa lesion sin ninguna proteccion, incurrié en un nuevo error
al querer remediarlo con la accién negatoria. Tampoco es feliz 1a afirmacién
de Salvat, a la que también se pliega Pefia Guzman, sobre que los usufruc-
tuarios y usuarios accionarian a nombre del duefio, dada la ausencia de sus-
tento legal de esa opinion, alejada de la genérica legitimacion por derecho
propio contenida en los articulos 2800 y 2801.

2. Quid acerca de si la accion negatoria corresponde
para las cosas muebles

Segovia descarta la viabilidad de la accidn negatoria con referencia a
las cosas muebles; de ser exacta su reflexion carecerian de este remedio real
los siguientes titulares de derechos reales ejercitables por la posesion: el
acreedor prendario y el usufructuario o el usuario de cosas muebles.

En una primera visién del problema pareceria ineludible adherir a la
opinién expuesta, ya que diversos textos indicarian que nuestro C6digo opto
por limitar la accién negatoria a las cosas inmuebles: asi los articulos 2800
y 2801 aluden como legitimados a los “poseedores de inmuebles™ y el tlti-
mo de ellos a los “acreedores hipotecarios” y es sabido que la hipoteca del
Cédigo Civil recae tinicamente sobre inmuebles (arts. 3108 y sigs.). Tam-
bién los articulos 2802 y 2805 aluden a un “inmueble” y ambos mencionan
como destinatarios de la accién a quienes se arrogan una servidumbre, de-
recho real inmobiliario (art. 2972) y el segundo de ellos reitera la mencion
del hipotecario.

El Esbogo de Freitas entre las remisiones que realiza el articulo 4004
acasos de titulares de derechos reales que se ejercen por la posesion, incluye
el articulo 3705, que enuncia a los derechos reales y especificamente a su in-
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ciso 72, donde se menciona “la prenda”. Sin embargo, el régimen de la ac-
ci6én negatoria parece pensado para las cosas inmuebles. A las referencias
andlogas a las que efectda Vélez a inmuebles, servidumbres e hipotecas,
debe agregarsele que solamente admite esta accion real cuando alguien ejer-
ce una servidumbre indebida, 1o que muestra, por la condicién inmobiliaria
de ese derecho real, que no contemplé la defensa de las cosas muebles.

Pensamos que es sostenible en nuestro derecho positivo que también
pueden articular la accién negatoria titulares de derechos reales ejercitables
por la posesion, que tengan por objeto cosas muebles. Como lo sostuvimos
al definirnos por la tesis amplia en la accion reivindicatoria (com. al art.
2758, pto. 4), es de significativa importancia para desechar determinadas
conclusiones, analizar si ellas conducen a dejar sin tutela efectiva a algunos
derechos reales en los 4ambitos de 1a “existencia”, “plenitud” y “libertad”,
que el articulo 2756 proclamé tutelar. La proteccién de la “libertad” de los
derechos reales, en la que enfatiza el articulo 2756 cuando caracteriza las ac-
ciones reales, fue confiada a la accién negatoria; si para determinados dere-
chos reales se desecha la accién negatoria el resultado es evidente: esos de-
rechos reales carecerian de defensas reales de mediar un atentado contra la
“libertad”, o sea de existir una “turbacién”.

Ya sefialamos la intima correlacién entre la accion real confesoria y la
accion posesoria de manutencion regulada en los articulos 2495 y 2496 (su-
pra anot. al art. 2800, pto. 1), tema sobre el cual volveremos (glosa al art.
2806-1) y es sabido que con el nuevo articulo 2488 también “las cosas mue-
bles pueden ser objeto de acciones posesorias”, lo que implica que dicha ac-
cién posesoria también se otorga para las cosas muebles. La turbacién de la
posesion mobiliaria es menos probable, pero es suficiente pensar fundamen-
talmente en ciertas cosas muebles registrables como automotores, buques y
aeronaves, para advertir cdmo sus poseedores pueden ver turbada su rela-
cidén real, por menoscabos a la libertad de su ejercicio. Seria poco congruen-
te que la lesién provocada por la turbacién tenga remedios en materia de ac-
ciones posesorias para las cosas muebles, pero que en el mismo supuesto
esas cosas queden huérfanas de proteccidn con acciones reales.

No se piense que por el lado de una presunta legitimacién pasiva limi-
tada a las servidumbres, habria que aceptar que la accién negatoria adopta
exclusivamente la proteccién inmobiliaria, habida cuenta que nos pronun-
claremos en favor de una concepcién mas amplia, que piensa que la accién
negatoria puede dirigirse contra todo turbador que se arrogue ese u otro de-
recho real (ver infra art. 2802, pto. 1).
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3. Caso especial del duefio putative de cosas muebles

Como lo sostuvimos en la anotacion al art. 2758, punto 4, debe tenerse
presente la categoria de los duefios putativos de cosas muebles, pues las mis-
mas razones que determinan su legitimacidn para articular 1a accidn reivin-
dicatoria, justifican que se les reconozca la accién negatoria, que nosotros
aceptamos también para las cosas muebles (ver supra punto anterior). En
cambio, la nocion de derechos reales putativos no es trasladable por regla a
las cosas inmuebles (ver supra com. a los arts. 2790, pto. 6 y 2796, pto. 4).

Art. 2802. Se da contra cualquiera que impida el derecho de poseer
de otro, aunque sea el duefio del inmueble, arrogandose sobre él alguna
servidumbre indebida.

1. Legitimacion pasiva en la accién negatoria

Aunque al tiempo de concebir casos en los cuales es aplicable 1a accidn
negatoria, de ordinario se imaginan supuestos en los cuales el turbador ejer-
cita una servidumbre activa, son varios los autores que se deciden por admi-
tir que dicha accién se articule contra titulares de otros derechos reales (Se-
govia, Machado, Lafaille, Ibarguren, J. H. Alterini, Pefia Guzman, Borda,
Garrido-Andorno).

A tenor del articulo 2802 es indudable que puede ser destinatario de la
accion quien se arrogue sobre un inmueble “alguna servidumbre indebida”.
Hace tiempo interpretamos, sin embargo, que otros supuestos son también
alcanzados por la accidn negatoria, con la conformidad de Musto y de Pa-
pafio-Kiper-Dillon-Causse. Pensamos que la tesitura de nuestro Codigo, a
diferencia de la del Esbogo, es claramente comprensiva. Asi, los articulos
2803, 2804 y 2806 aluden genéricamente al “ejercicio de un derecho real”
por el demandado, con lo cual se ensancha la érbita aparentemente reducida
a las servidumbres por el ya citado articulo 2802 y también por el articulo
2805. Por su parte, el Esbogo en sus articulos 4005 y 4011 se refiere en for-
ma expresa solamente al caso de las servidumbres.

Vélez trasunta el criterio eléstico que estamos describiendo en la nota
al articulo 2800, cuando cita a Maynz, para quien la lesion que da lugar ala
accién negatoria proviene “cominmente” de que el demandado “pretende
tener un ius in re, particularmente una servidumbre sobre nuestra propiedad.
Es por esto que las mds de las veces se representa esta accién como destinada
a hacer cesar una servidumbre que otro ha usurpado...”. Ese pérrafo es indica-
tivo de que no sélo el ejercicio de una servidumbre hace pertinente la accion,
sino que ella también es viable cuando alguien se arrogue otro derecho real.

Debe tenerse presente para comprender la parte final de la nota de Vé—
lez al articulo 2800, que el ejercicio de un derecho real distinto de las servi-
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dumbres da lugar a la accién negatoria cuando atenta contra la “libertad” de
los derechos reales, y no cuando por mediar “desposesion’ estd en juego la
“existencia”. De alli que si el demandado al arrogarse un usufructo sobre el
inmueble provoca la desposesion del accionante, es pertinente la accion rei-
vindicatoria. Por el contrario, cabe la accion negatoria en el supuesto que re-
cuerda Vélez de que el accionado “haga un acto de lesion, por pequefio que
sea, con intencidn al hacerlo de que el usufructo le pertenece”.

El articulo 2802 reconoce la viabilidad de la accién negatoria “contra
cualquiera” que impida el derecho de poseer, “aunque sea el duefo del in-
mueble”, con lo cual la solucién es similar a la que inferimos para la accién
confesoria del articulo 2797. Se trata de titulares de derechos reales sobre la
cosa ajena ejercitables por la posesion que son turbados precisamente por el
duefio de dicha cosa.

Con buen criterio, Segovia destaca que la accidn corresponde también
cuando la plantea un condémino contra otro condémino.

Lo que expresamos en esta glosa debe integrarse con lo que diremos en
la correspondiente al articulo 2806, punto 2, acerca de que para configurar
el supuesto de hecho de una accién negatoria no basta que el demandado
pretenda derechos reales que afecten la libertad de otros, sino que se requie-
re que efectivamente ¢jercite tales derechos reales; o sea que la turbacién se
concrete con la “intencién de poseer”.

Art. 2803. L.a accién debe tener por objeto accesorio privar al de-
mandado de todo ulterior ejercicio de un derecho real, y 1a reparacion
de los perjuicios que su ejercicio anterior le hubiese causado, y aun
obligar al demandado a asegurar su abstencién por una fianza.

Art. 2804. Puede también tener por objeto reducir a sus limites ver-
daderos el ejercicio de un derecho real.

1. Efectos de la sentencia pronunciada en la accién negatoria

En lo que atafie a los efectos de la sentencia, deben distinguirse los
efectos principales y los efectos accesorios.

2.a. Efectos principales

La sentencia que hace lugar a la accién debe propender a la concrecion
de la finalidad especifica de 1a accién negatoria, que en tanto resguarda la
“libertad” de los derechos reales, debe satisfacer el “fin de que esa libertad
sea restablecida” (art. 2800), ya que los titulares de “derechos reales estin
impedidos de ejercer libremente sus derechos” (art. 2801).
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El agravio a la “libertad” de los derechos reales puede haberse verifi-
cado a través del ejercicio de un derecho real inexistente o mediante el ejer-
cicio de un derecho existente, pero en t€rmino mds gravosos para quien so-
porta el gravamen. Estas dos posibilidades, que no conforman dos
finalidades distintas, sino dos manifestaciones del objetivo comiin de tutelar
la “libertad” de los derechos, son recogidas por Vélez en los articulos 2803
y 2804.

Es de toda evidencia que aunque el articulo 2803 habla erradamente de
objeto “accesorio”, es objeto principal de la accién negatoria el privar al de-
mandado de todo ulterior ejercicio de un derecho real” (cfr. Lafaille, Salvat,
Penia Guzman), o sea privarlo del ejercicio futuro de una servidumbre inde-
bida o de otro derecho real que haya generado la turbacién posesoria.

Como yalo manifestamos, una modalidad de los efectos principales es
“reducir a sus limites verdaderos el ejercicio de un derecho real” (art. 2804).
Cuando el derecho real se ejercita de manera més gravosa, el afectado puede
impetrar que se reduzca el peso del gravamen a su verdadera medida. El
gjemplo tipico es el de 1a servidumbre que se traduce en un gravamen mayor
que el pertinente, bien que, como sabemos, Vélez no se contenta con que ta-

les agravios puedan provenir sélo de las servidumbres (ver supra anot. al art.
2802, pto. 1).

2.b. Efectos accesorios

El afectado por un atentado a Ia “libertad” de sus derechos a través del
ejercicio por otro de un derecho real, puede reclamar, y a su tiempo la sen-
tencia habra de imponer, “lareparacién de los perjuicios que su ejercicio an-
terior le hubiese causado” (art. 2803). En ausencia de normas especiales
acerca de fa indemnizacidén de dafios y perjuicios, debe acudirse a las direc-
tivas generales sobre el responder civil.

La accion también puede tender a “obligar al demandado a asegurar su
abstencion por una fianza”. Como yalo mostrara Segovia, la caucidn previs-
ta por el articulo 2803 es la que los romanos llamaban non ampliu turbando
o turbetur, y que tenia también lugar en los interdictos para retener la pose-
sidn, que tanta analogia guardan con la accién negatoria (cfr. Lafaille). La
fianza prevista por el articulo 2803 tiene el alcance de una fianza legal, pues
aparece “impuesta por laley” (art. 1998) y por tal caricter, de conformidad
conel articulo 2000 in fine: “Los jueces pueden admitir en lugar de ella pren-
das o hipotecas suficientes”, o sea que se habilita al juez para autorizar la
sustitucién de la fianza por otra garantia suficiente.
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3. Medidas precautorias

Se discute si es o no factible que durante la secuela del juicio se traben
medidas conservatorias que suspendan o reduzcan provisionalmente el ejer-
cicio del derecho real por el demandado. Lafaille y Salvat las descartan por
ausencia de respaldo legal, como el del articulo 2500 para la accion de obra
nueva. Garrido y Andorno, con prudente criterio, expresan su discrepancia
con la tesis anterior y sostienen que para evitar dafios que podrian ser irre-
parables, con la acreditacidn primaria del derecho invocado y de la lesidn,
es posible disponer una medida de no innovar, con adecuada contracautela,
y expuesta a la consabida revision a pedido de la contraparte. La generalidad
de la disposicién del articulo 230 del Cédigo Procesal Civil y Comercial de
la Nacidn, permite acudir a la prohibicidn de innovar aunque el Cédigo Civil
nada diga al respecto, pues ella esta contemplada ante el peligro del mante-
nimiento o alteracién de la situacién de hecho o de derecho de la cosa, que
“pudiera influir en la sentencia o convirtiera su ejecucion en ineficaz o im-
posible” (inc. 29), claro estd que el derecho deberd ser verosimil (inc. 12). In-
cluso es viable la prohibicién de innovar desde una visién estricta, ya que
éste es precisamente uno de los casos en los cuales la cautela no podria “ob-
tenerse por medio de otra medida precautoria” (inc. 39).

Art. 2805. Al demandante le basta probar su derecho de poseer o su
derecho de hipoteca, sin necesidad de probar que el inmueble no esta
sujeto a la servidumbre que se le quiere imponer.

1. Régimen de la prueba en la accién negatoria

Existen distintas pautas, tanto con respecto a qué es 1o que debe probar
el actor, como con relacion a aquello que esté liberado de acreditar.

2. Caso de los titulares de derechos reales que se ejercen
por la posesién

Para estos derechos reales el articulo 2805 impone “probar su derecho
de poseer”, del cual hicimos mérito en el marco probatorio, tanto en el ar-
ticulo 2774 para la accién reivindicatoria, como en el articulo 2798 para la
accién confesoria, y all{ realizamos diversas precisiones acerca de tal “de-
recho de poseer”.

Aclarael articulo 2805 que al demandante “le basta” probar su derecho
de poseer, lo que podria llevar a pensar que es lo tnico que debe acreditar.
Sin embargo, esa expresién, como veremos mas adelante, implica que no
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debe probar que la cosa no estd gravada con el derecho real que se le quiere
imponer (infra pto. 6), pero no puede eludir la prueba del impedimento a la
libertad (infra pto. 5).

3. Caso de la hipoteca

Ante todo, el hipotecario debe probar “su derecho de hipoteca”. Con
referencia a la expresion que al hipotecario “le basta” esa aportacién, es me-
nester reiterar las aclaraciones formuladas en el apartado anterior, a las que
debe agregérseles la necesidad de acreditar el “derecho de poseer”.

La prueba del “derecho de poseer”, que tiene el alcance apuntado en el
paragrafo precedente, es exigida no obstante actuar por su propio derecho
porrazones andlogas a las desarrolladas al tratar la prueba que debe producir
el hipotecario en la accién confesoria (supra art. 2798, pto. 4), también re-
mitimos a lo que manifestamos alli en cuanto a que se trata de un requisito
facilmente comprobable.

4. La prueba del “derecho de poseer” debe existir tanto al “tiempo
de la demanda”, como al “tiempo de la sentencia”

Por idénticos fundamentos a los sefialados para sustentar la aplicacion
expansiva de las directiva del articulo 2774 en el marco de la accidn confe-
soria (supra art. 2798, pto. 5), nos parece ineludible hacer mérito de ellas
también en la accién negatoria.

5. Prueba del “impedimento” a la libertad de los derechos reales

Aligual que en la accién confesoria el Cédigo no exige explicitamente
la prueba del impedimento que da lugar a una u otra accidn real. Freitas no
omitié la cuestion, pues le impuso al actor alegar y probar el acto atentatorio
de la libertad (arts. 4006, inc. 2%, y 4009 del Esbogo).

Si el articulo 2800 endereza la accidn negatoria contra los que “impi-
diesen” la libertad del ejercicio de los derechos reales, el articulo 2801 legi-
tima a los “impedidos” de ejercer libremente sus derechos, mientras que los
articulos 2802 a 2806 contemplan el ejercicio indebido por el demandado de
su respectivo derecho real, estd en la entrafia de la accion negatoria la nece-
sidad de que el actor alegue y pruebe el “impedimento” a la libertad.



146 JORGE HORACIO ALTERINI

6. No es necesario probar que la cosa no esta gravada por el derecho
real que se le quiere imponer

El articulo 2805 releva al actor de 1a “necesidad de probar que el in-
mueble no estd sujeta a la servidumbre que se le quiere imponer”, parrafo
que debe armonizarse con lo dicho con anterioridad en torno a que es $0s-
tenible que la accidn negatoria se otorga también para cosas muebles (supra
art. 2801, pto. 2) y a que la legitimacién pasiva no se agota con el supuesto
de las servidumbres indebidas (supra art. 2802, pto. 1).

Lo que resuelve el articulo 2805 es eximir al demandante de la prueba
de la inexistencia del gravamen que se le quiere imponer a la cosa, tanto
cuando no existe ninguna carga real, como cuando ella es menos gravosa
que el desorbitado ejercicio por el demandado (ver supra glosa a los arts.
2803/2804, pto. 2). La solucion legal no tiene nada de singular ni de [lama-
tiva, es un simple corolario del “principio de libertad” contenido en el articu-
lo 2523 para el dominio, pero con indudable vocacién expansiva. Si el de-
recho se presume libre, al actor le es suficiente probar que es titular del
derechoreal de que se trate, pero quedara eximido de probar que “no estd su-
jeto” al gravamen que afecta su presumida libertad.

Idénticas razones a las expuestas, son las que nos llevaron a justificar
en la accién confesoria que se requiriera la prueba de la servidumbre (ver su-
pra art. 2798, pto. 3). Se le impone la prueba de la servidumbre en la con-
fesoria al actor y se lo exime de ella en la negatoria, en virtud del mentado
principio de libertad: quien aduce el gravamen debe justificarlo.

Art. 2806. Probandose que el acto del demandado no importa el
ejercicio de un derecho real, aungue el poseedor fuese accidentalmente
impedido en la libre disposicién de su derecho, la accidn, si hubo dafio
causado, sera juzgada como meramente personal.

1. Para que proceda la accién negatoria el impedimento a la libertad
debe importar el ejercicio de un derecho real

Los actos del demandado que no impliquen el ejercicio de un derecho
real, trascienden del marco de las acciones reales, para dar lugar a una accién
personal por dafios y perjuicios, aunque deriven en impedimentos para la li-
bre disposicién del titular del derecho real.

Entendemos necesario para dilucidar el problema que nos ocupa, esta-
blecer un paralelo entre la accién negatoria y la de manutencién de la pose-
si6n, que segun lo puntualizamos destaca el articulo 3875, in fine, del Esbo-
¢o (ver supra art. 2800, pto. 1).

La accién que nosotros hemos desi gnado como nominada de manten-
ci6n en la posesion, procede si se satisface el presupuesto legal del articulo
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2496 en cuanto caracteriza a la turbacién, precepto que entre otros requisitos
exige la “intencién de poseer” del demandado, en la que insiste el articulo
2497, al advertir que si el demandado “no tuviese por objeto hacerse posee-
dor”, la accidn “serd juzgada como indemnizacion de dafio y no como ac-
cion posesoria”.

Del mismo modo que la existencia o no de “intencidn de poscer” en el
accionado determina el caracter posesorio o personal de laaccién (arts. 2496
y 2497), esa “intencién de poseer’” se constituye en la piedra de toque del dis-
tingo entre las orbitas de la accion negatoria y de la personal por indemni-
zacion de dafios y perjuicios. Pensamos que cabe la accidn negatoriasi el im-
pedimento alalibertad responde a una “intencion de poseer”, en caso contrario
s6lo corresponde una accidn personal por indemnizacidn de daiios.

Se advertird que reemplazamos la férmula legal: “ejercicio de un dere-
choreal”, por otra mds expresiva y coherente con laempleada para la accion
nominada de mantener: “intencion de poscer”. Es evidente que el arrogarse
el ejercicio de un derecho real, conlleva seguramente la intencion de poseer,
y de alli que las formulas respectivas se correspondan. Aunque las servi-
dumbres positivas suponen el gjercicio de ciertos actos materiales poseso-
rios, en ninguna de ellas se procura ocupar ¢l inmueble, de alli que si pensara
que la mencidn de la “intencién de poseer” es poco apropiada para el ejer-
cicio de las servidumbres positivas, seria dable sustituirla por la “intencién
de usar”, pero éste no seria mas que un simple ajuste terminolégico, que
también podria merecer reproches, pero que en nada oscurece el sentido que
hemos captado en el articulo 2806.

2. Es menester que el demandado ejercite el derecho real indebido,
que materialice su “intencion de poseer”

Machado ha sostenido con claridad: “Para que la accidn negatoria pue-
da deducirse es necesario que otro se atribuya un derecho real sobre nuestra
propiedad y no se limite a tener pretensiones, Sino a ejecutar actos que res-
trinjan nuestro derecho. Sin el hecho no hay accién negatoria...”. Con ese
punto de partida, no es aceptable la afirmacion de Borda de que corresponde
la accién negatoria cuando el demandado “ejerza o pretenda ejercer” el de-
recho real indebido.

Tienen plena vigencia las ideas que sostuviéramos hace tiempo, pues
hay que poner de resalto que la accién negatoria presupone una “lesién”, una
auténtica “turbacion”, por tanto, la sola pretension de un derecho real, que
no sea acompafiada de actos encaminados a ejercerlo, y la sola “intencién de
poseer” que no se corporice, no son idéneas para sustentarla. Situaciones
como las descriptas pueden ser remediadas a través de una “accién simple-
mente declarativa”, que como heredera de la accién de jactancia, que se
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acordaba contra quien “se hubiera atribuido derechos propios a bienes que
constituyen el patrimonio de un tercero” (arts. 425 a 432, derogado Céd. Proc.),
tiende “a obtener una sentencia simplemente declarativa, para hacer cesar un
estado de incertidumbre sobre la existencia, alcance o modalidades de una re-
lacién juridica, siempre que esa falta de certeza pudiera producir un perjuicio
o lesidn actual al actor y éste no dispusiere de otro medio legal para ponerle
término inmediatamente” (art. 322, C6d. Proc. Civ. y Com. de la Nacién).
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1. Accién de dafios y perjuicios con alcances subsidiarios contra los llamados po-

SEEAOTES TICOS. 1.ttt ettt et e s

2. Caso del demandado que “de mala fe se da por poseedor sin serlo” (art. 2784)

2.a. Mala fe del demandado. Actuar culpable. Conocimiento de la verdadera si-
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1. Legitimacién activa y pasiva de los coposeedores con “derecho de poseer” ..
2. Efectos de las sentencia pronunciada para la accion confesoria......................
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4. La prueba del “derecho de poseer” debe existir tanto al “tiempo de la deman-

da”, como al “tiempo de 1a SENLENCIA”........ooviv e s
5. Pruebadel “impedimento” a la libertad de los derechos reales ......................
6. No es necesario probar que la cosa no esté gravada por el derecho real que se

J& QUIBTE TMPONET ...eeiviiiiie et

Art. 2806

1. Para que proceda la accién negatoria el impedimento a la libertad debe impor-

tar el ejercicio de un derecho real ..o
2. Es menester que el demandado ejercite el derecho real indebido, que materia-

lice su “INtenCIOn de POSCET” ....oviiiiriiriiiiiiiies et ete ettt anea

144
145

145
145

146

146

147



Se termind de imprimir el dia 4 de setiembre

del afio 2000, en ARTES GRAFICAS CANDIL,

sito en la calle Nicaragua 4462, Buenos Aires,
Reptiblica Argentina



