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Resumen: El instituto de la posesion es regulado en el Coédigo Civil de 1871.
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I. Introducciéon

a. El Codigo Civil

Resulta necesario recordar someramente las ideas juridicas profesadas en Eu-
ropa durante el movimiento codificador en la Argentina. Ello se vincula con las que
se discutieron al surgir los proyectos de las importantes reformas propuestas en el
transcurso de la historia de nuestro pais.
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La codificacion del Siglo XIX constituy6 una significativa reforma que giraba
en torno a una nueva concepcion del Derecho. Mientras para algunos implicaba
obtener una ordenacién y simplificacién de las normas existentes, para otros, una
transformacién del método y de los principios del antiguo derecho. El movimiento
codificador se propagé, desde Europa, por Hispanoamérica'.

Una de las escuelas de jurisprudencia mas influyentes del Siglo XIX fue la
Escuela francesa de la Exégesis, nacida como consecuencia de la codificacion civil
(1804) y condicionada por su importancia politica. El espiritu de los exégetas no
fue otro que el de guardar incélume al Cédigo Napoleén. Los postulados basicos
de la Exégesis eran: El culto a la ley y la interpretacion de la ley por la intencién
del legislador?.

Contemporaneamente a la codificacién, y como reaccién a su ideologia, surgié y
se difundi6 en Alemania la Escuela Histérica del Derecho. Desde una 6ptica cultu-
ral amplia se podria considerar como una expresion -en el &mbito del Derecho- del
Romanticismo,

Nadie puede dudar de la historicidad del derecho, ni que se trata de una cons-
truccién cultural.

El programa de la Escuela Histérica, justamente, consistia en buscar las fuentes
no estatales ni legislativas del Derecho.

Esta fuente la constituye la caracteristica de cada pueblo, que en su evolucion
manifestaria una logica y espiritu propios, el “espiritu del pueblo” (Volksgeist), que
estaria en el origen y, al mismo tiempo, daria unidad y sentido a todas las manifes-
taciones historico-culturales de una nacién.

Posteriormente, el nuevo interés del creador de la Escuela Histérica, Savigny, se
orient6 a la construcciéon de un sistema dogmatico de derecho privado. Este modelo
cientifico tenia como base de estudio el derecho romano y el imperial aleméan atin
vigente. Se trata de la escuela del Derecho cientifico.

Al decir de Levaggi, son dos lineas ideoldgicas las que se perfilaban como
vertebrales: Una iluminista-liberal, y la otra tradicionalista-historicista (1810-1820).

La primera asentaba su creencia en la fuerza creadora de la razén y en su ca-
pacidad para acelerar el ritmo historico; la segunda, en el cultivo de las tradiciones
y en el curso evolutivo de la historia®.

(1) Cfr. TAO ANZOATEGUI, Victor. La codificacion en la Argentina 1810-1870. Mentalidad social
e ideas juridicas, Ed. Libreria Editorial Histérica, 2° ed., Buenos Aires, 2008.

(2) Cfr. LEVAGGI, Abelardo. Manual de Historia de Derecho argentino. Castellano-Indiano-Nacional.
T. L. Parte general, Ed. Depalma, 1991, Buenos Aires, p. 178.

(3) LEVAGGI, Abelardo. Op. Cit., p. 217, TAO ANZOATEGUI, Victor. Op. Cit.: ”... advertimos
como fuerzas sobrevivientes el viejo racionalismo, el enciclopedismo dieciochesco, el romanticismo mds joven, y
sobre todo el eclecticismo”, p. 247.
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Hay que destacar que en la época de la organizacion nacional afloran las ideas
racionalistas, aunque “cubiertas por la capa del Eclecticismo”*, que era la ideologia
prevaleciente en el momento. El Eclecticismo juridico se caracterizaba por la actitud
de conciliar las leyes o doctrinas en la articulacion del nuevo ordenamiento legisla-
tivo. Asi se unirian los sistemas en pugna: racionalismo e historicismo.

La codificacién, en general, y el proyecto de Cédigo Civil de Vélez Sarsfield, en
particular, son ejemplos del eclecticismo practico de esa época’.

b. El Proyecto de reforma de 1936

Es reiterado el argumento de que las codificaciones estan vinculadas con la
evolucién de las comunidades. La Escuela Histérica del derecho lo acufi¢ en su
programa en la primera parte del Siglo XIX. Y es sin duda la fundamentacién de
las propuestas de reforma. Los c6digos sufren, sin duda, las consecuencias de las
transformaciones sociales, y entonces requieren de la revisién, y en su caso, de la
reforma que los adecue a las nuevas situaciones sociales, econémicas y politicas.

La obra de Vélez Sarsfield se escribe en la segunda mitad del Siglo XIX.

En un juicio duro, Marco Aurelio Risolia expresa: “... La cultura juridica del pais
eramds que pobre. Los claustros universitarios difundian una ensefianza que, como lo anotara
el Dedn Funes, parecia a propdsito para confundir el ingenio, embotar el entendimiento y
hacer gemir la memoria. El jurista estaba ausente. Los tribunales, integrados con dificultad y
sacudidos por las convulsiones politicas, no eran, por cierto, escuelas de aplicacion de la ley.
Por ello el Codificador, sumido en el firrago de la legislacion espaiiola, acude a la legislacion
y la doctrina extranjeras, y con un criterio mds racional y dogmadtico que histérico...”. El
Codigo de Vélez responde al mismo espiritu que inspiro6 la codificacion francesa. Un
programa eminentemente revolucionario y liberal, calcado sobre el molde francés.
Son estas las razones que esgrime Alberdi en sus criticas’. Vélez Sarsfield respondio
oportunamente a las criticas®: “El principio democritico, en un Codigo debe sélo aparecer
en la igualdad de todos ante la ley, sin conceder jamds privilegios personales...”.

(4) LEVAGGI, Abelardo. Op. Cit., p. 220.

(5) Idem.

(6) RISOLIA, Marco Aurelio. El espiritu de la Legislacion Civil y su Reforma. En la Reforma del
Codigo Civil Argentino. Contribucion al Estudio del Proyecto de 1936, Ed. Seccién publicaciones del Semi-
nario de Ciencias Juridicas y Sociales, Buenos Aires, 1940.

(7) ALBERDI J. B. “El Proyecto de Codigo Civil para la Reptblica Argentina”, en Garcias
Manuel R. et al., Juicios Criticos sobre el Proyecto de Cédigo Civil Argentino, Ed. Jestis Menéndez, Buenos
Aires, 1920, p. 157 y ss. (http:/ /www .bibliotecadigital.gob.ar/items/show/1155): “El Codigo Civil,
para ser fiel a su instituto, debe ser la codificacion de la revolucion de América en lo relativo a la familia y a la
sociedad civil... cddigo ateo, sin fe politica, sin patria, sin ley constitucional que lo gobierne, sin mira ni mente
nacional, que tanto puede ser codigo de un imperio como de una repiiblica, del Brasil como del Plata”.

(8) VELEZ SARSFIELD D. “El folleto del Dr. Alberdi”, en Juicios Criticos sobre el Proyecto de
Codigo Civil argentino”, Cit.
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Ya vemos entonces que la intencion de reformar el Cédigo Civil se manifiesta
desde el mismo momento en que comienza a aplicarse. Se critica, pues, el espiritu
individualista del Cédigo, con multiples manifestaciones en el campo de la politica,
la economia y la filosofia del momento. Casi todos estan de acuerdo en el repudio
del espiritu individualista que presidi6, indudablemente, la labor de Vélez’.

El Decreto N° 12542 de julio de 1926, por el que se designa la Comisién Refor-
madora, alude a la conveniencia de una revision ilustrada y serena de la gran ley
civil “para su mejor armonia con las nuevas condiciones de la vida argentina”, luego de
mencionar las reformas introducidas durante su vigencia. Se recomendaba esta
reforma para colmar vacios, eliminar contradicciones, reducir casuismos, corregir
el método, el lenguaje, etc.

Es verdad que en la historia habia transcurrido una guerra mundial, y al mo-
mento de las propuestas reformadoras se gestaba una nueva conflagraciéon mundial,
con todas las consecuencias que aquella habia producido, y la inseguridad que
generaba la proxima.

Se pregunta Risolia: “... ;Se han modificado las condiciones sociales, econdmicas y
politicas del momento en que Vélez redactaba su Codigo? Tal vez. Medio siglo de vigencia
da a los comentaristas una autoridad experimental para responder a la prequnta. Empero,
ningiin reparo consigue amenguar la gloria de Vélez ni echar sombras sobre su obra, eficaz
instrumento de perenne valor juridico”.

Cualquiera sea la opinién que se tenga sobre el planteo, hay que decir que la
Comisién designada no da respuestas concretas sobre los estrictos motivos que
sostienen la reforma. Salvo la expresion “Espiritu nuevo”.

Trataremos ahora las partes pertinentes del Informe elevado por la Comision
designada segtn el decreto resefiado supra.

La Comision destaca, en el Informe, el método utilizado en razén de su uni-
formidad -repite idéntica estructura en cada libro-, lo que redunda en una mayor
armonia y un eficaz plan didéctico. También logran una mejor comprensioén al agre-
gar anotaciones marginales en cada articulo con la finalidad de facilitar el manejo
del texto de la figura juridica regulada, sin interés alguno en otorgarles un valor
distinto al tratado en la norma.

También pone de especial manifiesto que el proyecto elevado dispone su con-
tenido en s6lo dos mil ciento cuarenta y cuatro articulos, frente a los cuatro mil
ochenta y cinco del Cédigo Civil vigente al tiempo de elaboracién del Proyecto'.

(9) RISOLIA, Marco Aurelio. Op. Cit., p. 16.
(10) Ibidem, p. 14.

(11) COMISION REFORMADORA DEL CODIGO CIVIL. Reforma del Cédigo Civil. Antecedentes.
Informe. Proyecto, G. Kraft Impresiones Generales, Buenos Aires, 1936 (http:/ /www.bibliotecadigital.
gob.ar/items/show/1141). La Comisién fue designada 16 de julio de 1926 (REPPETO, Roberto; RI-
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Nos interesa ahora establecer las conexiones o rupturas que existen entre la
regulacion de la posesiéon y su tratamiento en el Cédigo decimonodnico de Vélez
Sarsfield y la doctrina vertida en el Proyecto de Reforma integral de 1936.

Como adelantdramos, el analisis se ordena en relacion a tres ejes basicos en la
reconstruccion del instituto de la posesién. Y cotejaremos las normas y proyectos
referidos a tales ejes:

a. Concepto y Objeto
b. Elementos
c. Modos de adquisiciéon

Expondremos este orden en el Cédigo Civil y luego en el Proyecto de 1936.

II. La posesién en Cédigo Civil de Vélez Sarsfield

a. Concepto. Objeto

a. 1. Concepto

El Cédigo, en la ubicacion referida, regula lo siguiente:

Articulo 2351. “Habrd posesion de las cosas, cuando alguna persona, por si o por otro,
tenga una cosa bajo su poder, con intencion de someterla al ejercicio de un derecho de
propiedad”".

VAROLA, Rodolfo; LAFAILLE, Héctor; MARTINEZ PAZ, Enrique; TOBAL, Gaston Federico y REY,
Ricardo E. -Secretario-).

(12) Transcribimos aqui, en razén de su posterior utilizacién, y a fin de completar la conceptua-
cién e ideologia del instituto, la Nota del articulo 2351: Véase L. 47, Tit. 28, Part. 3°. La L. I, Tit. 30, de la
misma Partida dice que posesion es tenencia derecha que ome ha en las cosas corporales, con ayuda del cuerpo e
del entendimiento. Esta definicion estd enteramente conforme con la nuestra. El Céd. Francés. Art. 2228 dice:
La posesion es la tenencia, o goce de una cosa o de un derecho que tenemos, o qiie ejercenos por n0sotros mismos,
o por otro que lo tiene y ejerce en nuestro nombre. EI Codigo, dice Troplong, toma la posesion en el sentido mds
general, y en su elemento mds simple, es decir, es el primer grado, que tiene por resultado poner al individuo en
relacion con la cosa. En cuanto a las variedades de esa relacion, que son muy numerosas, por ejemplo, posesion a
titulo de propietario, posesion precaria, etc., el Codigo atin no se ocupa. En los articulos siquientes, el legislador
designarid las cualidades de que ella debe revestirse a medida que venga a ser la fuente de derechos particulares>.
Nosotros seguimos el orden inverso: definimos la posesion por la que tiene la mayor importancia juridica, la que
presenta todos los caracteres indispensables para los derechos posesorios, la posesion quie sirve para la prescripcion,
y la que da acciones posesorias adversus omnes, dejando para otro lugar tratar la posesion que solo sirve para
los interdictos o acciones posesorias. La definicion, pues, del Cod. Francés no es contraria a la nuestra, pues ¢l
define lo que reqularmente se llama posesion natural, y nosotros definimos la que por lo comiin se dice posesion
civil.- La definicion del Cod. Francés supone que la posesion puede no ser de las cosas corporales, sino de meros
derechos, lo que en la jurisprudencia se llama cuasi-posesion. Las Leyes Romanas declaraban que sélo podian
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La norma expone, con claridad meridiana, el concepto de posesion. Asi enten-
demos su significado como la situacién de hecho en que alguien se encuentra res-
pecto a una cosa determinada y que se traduce en la posibilidad fisica, inmediata y
exclusiva de dar a la cosa cualquier destino que la persona pretenda. Consideramos
que esta aseveracion es concluyente al expresar la norma, la idea de ejercicio de un
derecho de Propiedad®.

El contenido de tal derecho -derecho real por antonomasia- esta constituido
justamente por el haz de facultades integradas por el uso, goce o disfrute, y la dis-
posicion de la cosa. Le asisten, asi, las mas amplias facultades que pudieran ejercerse
sobre cosa alguna. Implica, de tal modo, la posibilidad de darle a la cosa el destino
que, quien la detente, pretenda.

La situacién que describe la norma se denomina poder efectivo, locucion uni-
versalmente aceptada, que concibe la nocién de que la posesién es, por un lado,
un poder sobre las cosas; y por otro, un poder de hecho, que puede abstraerse del
correspondiente poder juridico; ademas, un poder ya creado y no un poder mera-
mente posible'.

En general, quien es propietario, ostenta la posesién de aquello de que es duefio.
Ya sea de manera directa, o través de otros que detentan y disfrutan la cosa, pero
reconocen en €l la Propiedad “... alguna persona por si, o por otro,...”.

Puede suceder, sin embargo, que la coincidencia que hemos descripto no se
presente -por regular que fuera-, y que exista una disociacion entre quien esta
investido del poder juridico -esto es que sea el titular del derecho de Domino- y
quien se encuentra en poder efectivo de la cosa. Esta situacion nos enfrenta con el
conflicto entre el hecho y el derecho.

poseerse las cosas corporales... quia nec possideri intelligitur jus incorporale (L.4, # 27, Tit. 3 Lib. 41, Dig.)
Possidere autem possum, decia otra ley, quae sunt corporalia (L. 3, Tit. 2, Lib. 41, Dig.). Pero mirada la
posesion en sus relaciones con el derecho de propiedad, la posesion se manifiesta como el ejercicio de los poderes
comprendidos en ese derecho. Bajo este punto de vista prictico, la idea ha parecido susceptible de ser extendida
a otros derechos reales, especialmente a los derechos de servidumbre, que son desmembraciones del derecho de
propiedad; y se ha considerado como poseedor de una servidumbre al que ejerce los poderes contenidos en el
derecho de servidumbre. Esta es la juris possessio o la quasi possessio. Los romanos habian restringido la
cuasi posesion a las servidumbres, y no la habian extendido a otros jura in re, y menos a los derechos personales
y a los derechos de las obligaciones, respecto de los cuales la idea de ejercicio de un poder fisico no es admisible
bajo relacion alguna. EI Cod. Francés, como se ha visto, extiende la posesion a todos los derechos. Molitor se
emperia en demostrar que la cuasi posesion no puede extenderse sino a las servidumbres. (De la Posesion, n°
14). Savigny, en su Tratado de la posesion, desde el n° 7, enseiia que la posesion no es sino un hecho, y solo un
derecho por sus efectos, que son la prescripcion y las acciones posesorias: Asi, dice, la posesion es un hecho y un
derecho a la vez. Molitor ha combatido esta opinion, a nuestro juicio, victoriosamente, demostrando que toda
posesion es un derecho”.

(13) Aqui le damos el alcance de derecho real de dominio.

(14) VALDES, H - ORCHANSKY, B. “Lecciones de derechos Reales”, Ed. Lerner, Cérdoba,
1969, T.1, p. 44.
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Ahora bien, debe quedar claro que la especulaciéon acerca del instituto posesorio
no distingue. El hecho posesorio existe con independencia de la eventual investidura
juridica que la califique. De manera que, quien ejerce el poder efectivo como duefio,
aunque no lo sea, reviste la calidad de poseedor.

El hilo conductor del anélisis nos lleva a la siguiente norma que completa la
idea del articulo inicial, distinguiendo otra relacion real.

Dice el articulo 2352:

"El que tiene efectivamente una cosa, pero reconociendo en otro la propiedad, es simple
tenedor de la cosa, y representante de la posesion del propietario, aunque la ocupacion
de la cosa repose sobre un derecho”".

Pero el codificador trata la idea en dos articulos. Ademas lo hace en el articulo
2461: “Cuando alguno por si o por otro se hallase en la posibilidad de ejercer actos de domi-
nio sobre alguna cosa, pero solo con la intencion de poseer a nombre de otro, serd también
simple tenedor de la cosa”.

’

Efectivamente, al referir el 2351 que quien “... por si o por otro tenga una cosa...”,
inicia la reflexién del articulo siguiente y del 2461 mencionado. Ese otro, a través de
quien el poseedor efectiviza su posesion, es nombrado en estas normas como simple
tenedor de la cosa. Nos refiere una nueva relacion real, de vinculacion entre la per-
sona con la cosa, pero con una composiciéon intencional distinta a la del poseedor:
“... reconociendo en otro la propiedad...”. Claro también es que la mencién del articulo
2352 de que la relacién repose sobre un derecho, alude a un derecho personal.

a. 2. Objeto

Cabe sefialar que sélo las cosas son objeto de posesion. Lo adelanta el 2351, ya
mencionado. El articulo 2400 establece: “Todas las cosas que estdn en el comercio son
susceptibles de posesion. Los bienes que no fueron cosas, no son susceptibles de posesion”.
Y que esto informa, igualmente, el concepto posesorio. También citamos el articulo
2311 que estipula: “Se llaman cosas en este Codigo, los objetos corporales susceptibles de

tener un valor”'°.

(15) Nota del articulo 2352: “L. 5, Tit. 30, Part. 3° y L 1, Tit.8, Lib.11, Nov.Rec.-L.22, Tit.29,
Part.3%.-L.1, Tit.30, Lib.7, Cod. Romano.-Savigny, De la posesion #23. Duranton, tomo XXI, n° 181.-En el
rigor de los principios, lo que otro tiene en mi nombre yo no lo poseo realmente, no lo tengo actualmente en mi
poder, pues que él es quien lo tiene en el suyo. Mds, siendo la posesion precaria respecto de mi, las leyes me con-
sideran como poseedor, como que ejercito la posesion por su ministerio, y a él, como solo estd en posesion ajena”.

(16) Nota al Articulo 2311: “...La palabra cosas, en la flexibilidad indefinida de sus acepciones, compren-
de en verdad todo lo que existe; no solo los objetos que pueden ser la propiedad del hombre, sino todo lo que en la
naturaleza escapa a esta apropiacion exclusiva: el mar, el aire, el sol, etc. mas como objeto de los derechos privados,
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Determinada la nocion de cosa, los requisitos necesarios para que sea suscepti-
ble de posesion, son los que normativamente preceptaa el Codigo Civil. Conforme
a ellos, la cosa debe estar en el comercio, y es indispensable que sea determinada.

a. 2. i. Posesion plurium in solidum

En relacién con la cosa como objeto de la posesion, cabe sefialar la siguiente
situacion: El articulo 2401 dice que “Dos posesiones iguales y de la misma naturaleza,
no pueden concurrir sobre la misma cosa”.

Se establece el principio de imposibilidad de coexistencia de dos posesiones de
la misma naturaleza, por el todo, sobre una misma cosa.

Acompafiamos el ejemplo y comentario de Valdéz y Orchansky al decir que,
cuando el propietario entrega la cosa en usufructo, y el usufructuario la entrega
después a tercero en arrendamiento, habra tres personas que sefiorean la cosa por
distinta causa; pero que se reconocen reciprocamente sus respectivas situaciones. La
primera conserva su posesion, que es tal en sentido estricto, la segunda una cuasi
posesion del uti y del frui, y la tercera tan s6lo una simple tenencia de la cosa®.

Las tres posesiones (llamadas asi lato sensu por el articulo 2401) concurren si-
multdneamente, porque siendo de distinta naturaleza, y no repeliéndose entre si,
cada una de ellas se coordina y enlaza con las otras, para formar entre todas una
intermediacién regular entre el verdadero poseedor y los otros que le siguen y que
poseen para él.

El axioma cobra rigor frente a dos o més posesiones rivales y exclusivas, porque,
como lo decia la ley romana, “es contra naturaleza que cuando yo tenga alguna cosa, se
considere que tii también la tienes... no de otra suerte que si se considerase que tii estds en
el mismo lugar en que yo estoy, o que yo estoy sentado en el que tii estds sentado”".

Luego de recrear la cita romana, contintian sosteniendo que, este razonamiento,
esclarece el sentido de la regla y da la medida de su aplicacién. Dos poderes fisicos
pueden sucederse, pueden alternarse, mas no superponerse sobre la misma cosa®.

debemos limitar la extension de esa palabra a lo que puede tener un valor entre los bienes de los particulares.
Asi, todos los bienes son cosas, pero no todas las cosas son bienes. La cosa es el género, el bien es una especie”.

(17) VALDES, H. y ORCHANSKY, B. Op. Cit., p. 55.
(18) Idem.

(19) Nota al articulo 2401: “La Ley Romana dice: pluses eamdem rem in solidum possidere non
possunt. L 3, #5, Dig.De adq. poss. Una cosa, dice Molitor, puede ser para muchas personas un objeto de
posesion, en el sentido que la una sea corporis, y la otra juris. El usufructuario no hace sino tener la cosa a
nombre del propietario, él no tiene unajuris possessio. El usufructo es considerado como una parte intelectual,
como un elemento separado de la propiedad. En este caso, sélo aparentemente la misma cosa se presenta poseida
por muchos; por una parte el corpus y por la otra el jus. El principio que establece el articulo no se opone a la
regla, dice Troplong, que muchas personas pueden poseer en comiin la cosa indivisible que les pertenece, pues

338



RAQUEL VIRGINIA MoOYANO

No puede admitirse la posesion plurium in solidum.

A fin de completar la idea de situaciones en que existe pluralidad de sujetos,
vemos los articulos:

2407: “Para tomar posesion de parte de una cosa indivisible, es necesario que esa parte
haya sido idealmente determinada”.

2409: “Dos o mis personas pueden tomar en comuin la posesion de una cosa indivisible,
y cada una de ellas adquiere la posesion de toda la cosa”.

2410: “Para tomar la posesion de una parte de una cosa indivisible, es indispensable
que esa parte haya sido material o intelectualmente determinada. No se puede poseer
la parte incierta de una cosa”.

b. Elementos de la posesién

Respecto a los elementos integrativos de la posesién, y utilizando unas expre-
siones de Valdés y Orchansky, “... nuestro derecho positivo, nos permite afirmar que la
posesion es un concepto binario, compuesto de dos elementos, ideologicamente separables”.
El primero es el denominado “corpus”, y el segundo el “animus”. Cabe sefialar que
sobre este, entre otros temas, se ha planteado una conocida disidencia entre dos
grandes juristas, conocida como la polémica Savigny-Ihering, aunque no se ha
tratado estrictamente de ello, por no ser sincrénica la expresiéon de sus opiniones.

Ocurre que, en las sucesivas ediciones de su obra “La Posesion”, Savigny rea-
liza agregados en forma de notas esclarecedoras de su posicién. Alli se refiere, en
general, a “los autores” que no han llegado a comprender bien su tesis, basada en
el Derecho Romano, pero de ninguna manera menciona expresamente a Ihering?.

También destacamos que nuestro codificador ha seguido la posicion del primero,
siendo ésta la que se encontraba en apogeo en la época. Podemos sostener que no
conoci6 la posicién de Thering®.

En este sentido, es a través de Freitas que recepta el codificador las nociones de
aquél, pero no accedi6 a su obra.

No obstante, en varios pasajes se plantea una dicotomia entre la letra de la
norma y la que ilustra la nota correspondiente®.

que ellas no la poseen separadamente, sino que forman una persona colectiva que obra en un solo interés. La regla
que dos posesiones se excluyen, no es aplicable sino cuando se trata de posesiones del mismo género, emanadas
de causas opuestas, y obrando cada una en un interés separado. Sobre el articulo 2228, n° 244”.

(20) VALDEZ, H. - ORCHANSKY, B. Op. Cit., p. 45.

(21) MARIANI de VIDAL, Marina. Curso de Derechos Reales, Ed. Zavalia, T. 1., Buenos Aires, 1993.
(22) Idem.

(23) Vernota 3.
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Particularmente sucede en los articulos que refieren la naturaleza de la pose-
1An24
sion?.

b.1. Corpus

Citando nuevamente el 2351. Vemos que no sélo nos facilita la nocién del insti-
tuto posesorio, sino también exige la presencia de estos dos elementos mencionados
para concebir la idea posesoria. Més que eso: no permite que sin ellos exista técni-
camente posesion. Efectivamente, de la norma que prescribe que: “Habrd posesion
de las cosas, cuando alguna persona, por si o por otro, tenga una cosa bajo su poder, con
intencion de someterla al ejercicio de un derecho de propiedad”, se advierte que -con las
expresiones “tenga una cosa bajo su poder” y “con intencién de someterla al ejercicio
de un derecho de propiedad”- el codificador ha querido fijar, ineludiblemente, la
concurrencia de estos dos requisitos. En la practica, ambos elementos se refunden y
se complementan, razén por la que ninguno de ellos, por si solo, es suficiente para
generar la relacion posesoria.

El articulo 2374 dice: “La aprehension debe consistir en un acto que, cuando no sea
un contacto personal, ponga a la persona en presencia de la cosa con la posibilidad fisica
de tomarla”. De este modo tenemos la nocién del corpus como la posibilidad ma-
terial de disponer de la cosa, aunque no se entre en un contacto personal con ella
y, ademas, la posibilidad de hacer con ella lo que apetezca, con exclusion de toda
injerencia extrafia®.

(24) Nota del articulo 2351 in fine: “... Savigny... enseiia que la posesion no es sino un hecho, y sélo
un derecho por sus efectos, que son la prescripcion y las acciones posesorias. Ast, dice, la posesion es un hecho y
un derecho a la vez. Molitor ha combatido esta opinion, a nuestro juicio victoriosamente, demostrando que toda
posesion es un derecho”; Nota del articulo 2470 in fine, en el que habla del hecho de la posesion, sefialando,
sin embargo en aquella, que... Para nosotros que juzgamos que la posesion es un derecho, es con mds razén un
principio la resolucién del articulo”.

(25) Nota del articulo 2374: La posibilidad fisica de tomar la cosa o de disponer de ella, dice Savigny,
puede existir sin el contacto; pues el que puede a cada momento poner su mano sobre una cosa que estd delante
de él, es sin duda tan duerio de ella como el que la ha tomado. Esta posibilidad fisica es el hecho esencial de toda
adquisicion de la posesion. La Ley Romana dice, que el contacto personal no es necesario para la adquisicion, y que
basta la sola vista de una cosa presente. Non est enim corpore et tactu necesse apprehendere possessionem,
sed etiam oculis et affectu. (L.1,#21, Dig.De adg. poss.). Por otra parte, la necesidad del contacto personal, no
es exigida de una manera general. La Ley nos dice que para tomar la posesion de un fundo, no es preciso entrar
en él; porque el que se encuentra proximo y lo abraza con la vista, tiene sobre ese fundo el mismo poder que el
que hubiese entrado. Si vicinum mihi fundum mercato venditor in mea turre, demonstret, vacuamque
se possessionem trajere dicat, nom minus possidere, oepi, Quam, si pedem finibus instulissem. (L.18,
Dig., De adquirend.vel omit. Posses.). Es pues la presencia corporal la que nos pone en estado de disponer de
la cosa a nuestra voluntad. En la adquisicion de la posesion de cosas muebles, la presencia inmediata puede, sin
ninguna ficcion, reemplazar la aprehension real. Esta especie de aprehension es la mds comiin, cuando la extension
o el peso de la cosa es tan considerable que no se puede remover ficilmente. Esto se encuentra comprendido en los
pasajes siguientes: Pecuniam quam mihi debes, aut aliam rem, si in conspectu meo ponere te jubeam,
efficitur, ut et tu statim libereris et mea esse incipiet. (L.79, Dig. De solut.). Si jusserim venditorem
procurador rem trajere, cum ea in presentia sit, viteri mihi traditam. (L.1,# 21, Dig. De adq. vel.omit.
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b. 2. Animus

Abordando el concepto del animus domini, recordemos lo pertinente del articulo
2351. Este elemento estara presente toda vez que, quien se encuentre en contacto
material con la cosa, tenga la intencion de comportarse como duefio respecto de
aquella.

En realidad este elemento, subjetivo desde la perspectiva de la posicion de
Savigny, hace radicar el valor especifico de la relacién posesoria en un aspecto
psicolégico interno Seguido por Vélez, se da al animus un doble juego. En primer
lugar, su presencia se advierte en tanto existe corpus. Hemos dicho anteriormente
que los dos elementos se encuentran refundidos, de manera que ninguno, indepen-
dientemente y por si solo, posibilita la existencia de la posesion. Por esto, el corpus
lleva insito el animus de tener materialmente la cosa. En un segundo momento, ese
animus es consistente con la intencion de comportarse como duefio de la cosa. Pero
no debemos confundir esta voluntad con aquella de querer ser el duefio. Aqui queda
absolutamente claro que el poseedor es el que tiene la cosa y le da a la misma el
trato y destino que le darfa el duefio. Pudiendo ser el duefio, pero, aun no siéndolo
y aun no queriendo estar investido juridicamente con ese titulo. Como dijéramos
anteriormente, esta es la concepcion subjetiva, sostenida por Savigny quien, de
manera muy ilustrativa se expresa asi a ese respecto:

“El animus possidendi no es otra cosa que la intencion de ejercer el derecho de propie-
dad. Esta definicion, sin embargo, no es suficiente porque el detentador de una cosa
puede tener dicha intencion de dos maneras diferentes. Ejercer el derecho de propiedad
de otro o el suyo propio. Si tiene la intencion de ejercer el derecho de propiedad de otro,
derecho que el reconoce, no tiene el animus possidendi necesario para que el hecho de
la detencion se trasforme en posesion. La segunda hipétesis es en la que el detentador
tiene la intencion de ejercer su propio derecho de propiedad de suerte que en este caso el
aninus possidendi no aqui otra cosa que el animus domini o el animus sibi habendi. Asi
para ser considerado como verdadero poseedor de una cosa... quien pretende disponer
en los hechos como tendria el propietario la facultad de hacerlo en virtud de su derecho,
implica en particular también el desconocimiento en cabeza de otro de un derecho superior
al suyo. La idea de la posesion no exige absolutamente mds que este animus domini; y
sobre todo no supone la conviccion, de ser realmente el propietario (opinio seu cogitatio
domini) he aqui por qué el ladron y el bandido pueden también ser poseedores de la cosa
robada como el propietario mismo, y del mismo modo es diferente del arrendatario, que
no es poseedor, porque no considera la cosa como suya”*.

posses.) Savigny sigue demostrando la proposicion con innumerables textos. Véase Duranton, tomo XXI, n°
195.-Molitor, Tratado de la posesion, n° 29”.

(26) SAVIGNY, F. Traité de la posesion en droit roman, Trad. H. Staedler. Ed. Durand - P. Lauriel,
7° ed., Paris, 1870.
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Igualmente el animus domini no implica la convicciéon de ser realmente propie-
tario. Ni tampoco voluntad de serlo.

La doctrina de Savigny ha querido atribuir a la expresién animus domini, apli-
cada a la posesion, el significado de una voluntad medida por lo que el propietario
puede hacer sobre la cosa objeto de propiedad, y no que la voluntad del poseedor
sea la misma del propietario.

Von Thering, luego de relacionarla en sus rasgos mas salientes, calific6 a la
doctrina de Savigny como “teoria subjetiva” o “teoria de la voluntad” y dijo: “La
tengo por totalmente falsa, oponiéndole bajo el nombre de “teoria objetiva’ mi propia opinion,
que resumiré brevemente: “Cuando las dos condiciones que, en general, se requieren para
la existencia de la posesion, esto es, el corpus y el animus, concurren, se tiene «siempre»
posesion, a menos que una disposicion ‘legal” prescriba, excepcionalmente, que solo hay
simple tenencia”. “Al que sostiene la existencia de semejante fundamento de exclusion de
la posesion, compete probarla. Para demostrar que hay posesion basta mostrar la existencia
exterior de la relacion posesoria (el corpus) que, como tal, implica el animus, incumbiendo
al adversario mostrar la existencia del motivo especial de exclusion de la posesion; como,
si se trata de tenencia ‘absoluta’, la circunstancia de que la cosa no es susceptible de ser
poseida, y si se trata de tenencia ‘relativa’, la existencia de una de las causae detentio-
nis’, tan conocidas del derecho romano. Para la cuestion de si hay posesion o tenencia, la
calificacion particular de la voluntad de poseer nada importa. El demandante no necesita
sostener la ‘existencia’ de la voluntad juridica de poseer, y su adversario no puede sostener
la no existencia ‘no existencia’”*’.

c. Modos de adquirir la posesién

El tratamiento del tema es de relevancia, porque la determinacién de estos modos
permite ubicar el momento exacto de adquisicién de la posesion y sus caracteristicas,
y con ello, establecer las trascendentes consecuencias juridicas que se producen.

Adquirir la posesién implica asumir el poder efectivo de disponer fisicamente
dela cosa para si. Se trata de un momento dindmico, después del cual puede suceder
un hecho posesorio estético, o sin claras manifestaciones. Debemos destacar, enton-
ces, que es el momento en que deben concurrir ambos elementos configurativos de
la posesion, y en el cual éstos deberdn exponerse con mayor fuerza. La presencia
del corpus exacerbado -en el que subyacerd intrincadamente el animus- se exige
en todos los modos adquisitivos, justamente por la importancia de determinarlos.

(27)VON IHERING, R. La posesion (La voluntad en la posesion), version espafiola de Adolfo
Posada, Ed. Reus, Madrid, 1926 (Imprenta de la Revista de Legislaciéon, Madrid 1896: https:/ /archive.
org/ details/ BRes040497).
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Luego de la adquisicion, su conservacion requiere menos exigencias, al punto
de poder hacerlo s6lo animus, segtin la norma del articulo 2445%.

Retomando el tratamiento de los modos de adquirir, luego de denotar la impor-
tancia del momento adquisitivo, sefialamos que ellos responden a la clasificacion,
cuyo criterio distintivo, atiende a las voluntades que intervienen en tales actos de
adquisicion. De tal manera puede tratarse de modos originales o unilaterales, o
modo derivado o bilateral.

Los unilaterales u originarios son aquellos en los cuales la posesién de la cosa
se toma directamente por aprehensiéon u ocupacién. El modo bilateral o derivado,
en cambio, es aquel en el cual la cosa es recibida del actual poseedor, o la posesion
se toma con su consentimiento.

El modo derivado se expresa mediante la Tradicion.

c. 1. Modos originarios

Refiriéndonos concretamente a los modos unilaterales, el Cédigo prevé la po-
sibilidad de adquirir cosas muebles en los articulos 2375 y 2382.

“Articulo 2375: Si la cosa carece de duerio, y es de aquellas cuyo dominio se adquiere
por la ocupacion seguin las disposiciones de este Codigo, la posesion quedard adquirida
con la mera aprehension”.

La norma prevé el modo originario denominado “aprehension” ahora conside-
rado en sentido estricto como modo especifico para la adquisiciéon de posesion de
cosas sin duefio o abandonadas por el duefio -indiscutiblemente muebles-.

Mientras que el articulo 2382 en su primera parte dice: “La posesion de las cosas
muebles no consintiendo el actual poseedor la transmision de ellas, se toma tinicamente por
el acto material de la ocupacion de la cosa, sea por hurto o estelionato;” advirtiendo la nor-
ma, que existe un poseedor anterior, mas la unilateralidad responde a la voluntad
contraria del mismo.

Con respecto a la posibilidad de adquisicién unilateral en materia de cosas
inmuebles, la segunda parte del articulo citado contintia diciendo: “...y la de los in-
muebles en igual caso por la ocupacion, o por el ejercicio de actos posesorios, si fue violenta
o clandestina”.

(28) Articulo 2445: “La posesion se retiene y se conserva por la sola voluntad de continuar en ella,
aungque el poseedor no tenga la cosa por si o por otro. La voluntad de conservar la posesion se juzga que continiia
mientras no se haya manifestado una voluntad contraria”.
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c. 2. Modo derivado

El modo bilateral por antonomasia es la tradicion.

Debemos destacar que la tradicion reviste importancia por constituir un modo,
no s6lo de trasmitir la posesién, sino también la tenencia y, lo es de adquirir derechos
reales. En este sentido, preside todas las normas al respecto el articulo 577: “Antes
de la tradicion de la cosa, el acreedor no adquiere sobre ella ningiin derecho real”.

Esta adquisicién de la posesion se llama también derivada, porque el adquirente
la recibe del actual poseedor. Se produce aqui una dimisién del poder posesorio
sobre una cosa por parte de uno, y una conducta concurrente de otro, dirigida a
crear una posesion propia.

Nos ilustra sobre su concepto el articulo 2377: “La posesion se adquiere también
por la tradicion de las cosas. Habrd tradicion, cuando una de las partes entregare volunta-
riamente una cosa, y la otra voluntariamente la recibiese”.

Respecto al modo bilateral de adquisicién en el Cédigo Civil, nos basta con la
breve resefa de las normas citadas. No obstante es de sefialar la vasta casuistica
que refiere el cuerpo legal citado.

III. La posesioén en el Proyecto de reforma de 1936

El Proyecto destina el Libro Cuarto al tratamiento de Derecho sobre las cosas.

Advertimos que desaparece no sélo el titulo I “De las cosas consideradas en si
mismas o en relaciéon a los derechos”, que ya eliminara Bibiloni, sino también el que
figuraba como I en el Anteproyecto: “De las cosas consideradas con relacién a las
personas”, cuya materia, por razones de método, son tratadas en la parte general.

La Seccién Primera, regula la posesion. Los Titulos I y II se reservan para las
Disposiciones generales y para la adquisicién y pérdida de la posesion.

Antes de analizar el contenido de la norma del Proyecto que vamos a cotejar,
corresponde/ es ttil/se torna insoslayable considerar el contenido del informe que
realiza la Comisién reformadora designada en 1926.

’

En relaciéon a nuestro tema, manifiestan los integrantes de la Comisién:
Una reforma fundamental consagra este titulo, al abandonar la doctrina tradicionalista que
inspiré a Vélez”. Bibiloni ha expuesto en la nota respectiva, las razones que abonan
este cambio que concuerda con el sistema de los c6digos suizo y brasilefio. La teoria
objetiva anima las nuevas disposiciones, y de acuerdo con ella, esta figura juridica no
se legisla teniendo en cuenta tinicamente que es el medio de llegar a la usucapion.
Su fin es ahora mds amplio: proteger a aquel que ejerza un poder efectivo, pleno o
no, respecto de todas o de alguna de las facultades inherentes al dominio.
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Dentro de las disposiciones generales de este titulo, se agrupan los principios ba-
sicos de la materia, con las reformas doctrinarias que el cambio de concepto impone.

Es de considerar también la incorporacion del Registro de inmuebles con asien-
tos de libros que pudieran dar publicidad y conocimiento a terceros. Esto lleva a
desplazar a la tradicién de su funcién constitutiva de los derechos reales®. El efecto
traslativo se realizara entre partes ... por acto entre vivos, se requiere también el simple
acuerdo, que en ese caso se completa con la inscripcion en el Registro”™.

Continuamos el andlisis con igual mecanismo que en la fuente anterior, el C6-
digo Civil de Vélez Sarsfield.

a. Concepto y objeto

a.1. Concepto

La letra del Proyecto de Reforma de 1936 comienza la regulacion del instituto
posesorio estipulando en el articulo 1403:

“Serd poseedor quien de hecho ejerza plenamente o no, todas o alguna de las facultades
relativas al dominio. Cuando el poseedor entregare la cosa a un tercero, para conferirle
un derecho de usufructo, uso, locacion, depésito, u otro andlogo, ambos tendrin la
posesion de aquélla: el primero como poseedor mediato, el sequndo como inmediato”.

El informe de la Comisién expresa que la propuesta que vierten en el articulo
citado contiene un concepto preciso de la posesion, que no esta en Bibiloni, pero que
han considerado necesario sentar como consecuencia de la nueva teoria adoptada.

Se refieren luego a las situaciones del poseedor inmediato y mediato, procuran-
do, sostiene, una mayor claridad que aquella que puede encontrarse en los c6digos
que sirvieron de modelo al de Vélez, incluyendo el aleman.

Manifiesta que la terminologia “poseedor mediato e inmediato”, no impone como
anico supuesto para el primer caso, la transmisién realizada por un poseedor ori-
ginario, comprendiendo también aquellas hip6tesis en que puede existir la doble

(29) Comision Reformadora del Codigo Civil. Designada 16 de julio de 1926 (REPPETO, Ro-
berto; RIVAROLA, Rodolfo; LAFAILLE, Héctor; MARTINEZ PAZ, Enrique; TOBAL, Gaston Federico
y REY, Ricardo E. -Secretario-). “En lo que se refiere al derecho sobre las cosas, siguiendo a Bibiloni, proyec-
tamos un Registro de Inmuebles para todo el pais. La necesidad de reemplazar la tradicion — siempre equivoca
e insuficiente como medio de publicidad — por los asientos de libros que pudieran llegar al conocimiento de
terceros, era una exigencia ya impostergable,.... El Proyecto presupone este Registro, que legisla dentro de una
ley complementaria...nuestro plan en este punto no se ajusta al Anteproyecto. La materia ha sido ampliada, y al
mismo tiempo trasciende el propésito de centralizar en lo posible, los distintos organismos creados, sin desmedro
de los derechos que corresponden a las provincias”, Op. Cit., p. 19.

(30) Idem.
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posesion sin una transferencia efectuada por el mediato al inmediato. En otros térmi-
nos, sostiene que posesién inmediata no equivaldré siempre a posesion derivada?.

Se determinan los casos en que se puede ejercer un poder de hecho, sin que él
implique posesion.

En nuestra opinioén el concepto de posesion se brinda a partir de la descripcion
de un hecho que sélo alude a la presencia del elemento corpus”. La referencia al
ejercicio “... plenamente o no, de todas o algunas... facultades relativas al dominio...”,
no es otra cosa que la mencioén que hace el articulo 2351 del Codigo al decir “...
tenga una cosa bajo su poder, ... ejercicio de un derecho de propiedad”, ya que alude a las
facultades que integran el derecho de dominio, el derecho real por antonomasia.
Al punto de ser utilizado como sinénimo de derecho real.

1404. “No serd poseedor, quien por razones de su oficio o empleo ejerciere, para el duefio
de la cosa, en establecimiento industrial o comercial ajeno, el poder de hecho sobre ella:
ni tampoco el que se hallare obligado en virtud de relaciones de dependencia semejantes,
a obedecer respecto de la misma, las ordenes e instrucciones de otro”.

La norma completa las ideas enumerando situaciones en que no existe hipétesis
de posesion inmediata.

La nueva denominacién reserva la expresion posesion mediata para el poseedor
en los términos del Cédigo Civil, y de posesion inmediata para el tenedor y para un
cuasiposeedor. Es decir para un sujeto cuya relacién repose sobre un derecho, real
o personal.

a. 2. Objeto

1405. “Todas las cosas que estin en el comercio son susceptibles de posesion. No lo
serdn los bienes que no fueren cosas, salvo disposiciones especiales del presente Codigo”.

En el tema no se aleja de la normativa del Cédigo Civil.

Si, se puede mencionar el agregado del articulo en cuanto establece que en
relacion a bienes que no son cosas no podran ser objeto de posesién “... salvo dis-
posiciones especiales del presente Codigo”.

1415. Si fueren varios los poseedores de una cosa, la naturaleza de la posesion se juzgard
respecto de cada uno de ellos.

(31) Comisiéon Reformadora del Cédigo Civil. Designada 16 de julio de 1926 (REPPETO, Ro-
berto; RIVAROLA, Rodolfo; LAFAILLE, Héctor; MARTINEZ PAZ, Enrique; TOBAL, Gastén Federico
y REY, Ricardo E. -Secretario), cit.
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Tratindose de personas representadas, se aplicard lo dispuesto por el art. 187.

1416. No pueden poseerse a titulo de duefio, partes materiales de cosas que integren
un solo cuerpo; pero en la posesion de éstas por otro titulo, la de partes materiales y
determinadas se juzgard seguin la naturaleza y contenido del derecho que se ejerza.

Las normas citadas completan la regulacion respecto al objeto y coinciden con
la imposibilidad de coincidencia de mas de una posesién de igual naturaleza sobre
la misma cosa establecida en el codigo velezano.

b. Elementos de la posesion

b.1. Corpus

El ya citado articulo 1403 es base para analizar la presencia de los elementos
integrativos de la posesion.

Es clara la ausencia de toda mencién a la intencién o la voluntad de ese ejercicio.

Es entonces acorde con el cambio doctrinario del proyecto al asumir una postura
en que se refleja la idea de la teoria de Thering cuando dice: Para demostrar que hay
posesion basta mostrar la existencia exterior de la relacion posesoria (el corpus) que, como
tal, implica el animus, incumbiendo al adversario mostrar la existencia del motivo especial
de exclusion de la posesion®. Ahora bien, queda claro que de ningtin modo se plantea
la prescindencia del “animus”. Lo que queda explicitada es una cuestiéon probatoria,
que deviene presuncional sin duda alguna.

b.2. Animus

Nos remitimos a lo mencionado al tratar el elemento “corpus”.

1406. “Nadie estard obligado a producir su titulo a la posesion, salvo cuando deba
exhibirlo como obligacion inherente a ésta: posee porque posee”.

Reproduce el principio “posee porque posee” del 2363 del Coédigo Civil y sus
consecuencias relativas a la exhibicion del titulo, con simples variantes de forma.

1407. “Nadie puede cambiar por si mismo, ni por el transcurso del tiempo la causa de su
posesion, ni mudarlas del titulo, cualidades o vicios de ella. Tal cual comenzé, asi debe
continuar mientras no se creare un titulo nuevo para adquirirla. No causard interversion

(32) Ver supra.
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del titulo la mera circunstancia de comunicar al poseedor mediato el propdsito contrario,
si esta noticia no fuere acompariada de actos que le priven de su posesion, o que por su
naturaleza sean incompatibles con los que tiene derecho a ejecutar el poseedor inmediato”.

Aqui vemos que se han incluido las maximas tradicionales de los articulos 2353
y 2354, unidos en un solo texto, con cambios no solamente de forma, sino también
con los doctrinarios indispensables. Esto es el abandono de la teoria subjetiva.

Aparecen eliminadas las definiciones de posesién legitima e ilegitima. El infor-
me sostiene que ello es asi tanto para evitar los conceptos puramente didacticos,
como para prevenir la confusion que suelen traer aquellos que resultan paralelos.

c. Modos de adquirir

c.1. Modos originarios

1417. “Se adquiere la posesion de una cosa, cuando mediante su aprehension se obtenga
el poder efectivo sobre ella. Pueden adquirir por aprehension la posesion originaria,
quienes hubieren cumplido diez afios, como también toda persona capaz de discerni-
miento, en los términos previstos por el art. 140. Dichos extremos no serdn necesarios,
cuando por acto de tercero se hubiere puesto una cosa bajo el poder de una persona,
aunque fuere incapaz”.

La primera parte del articulo esta referida a la adquisicién de la posesion a través
de modos originarios, cuando se realice la aprehension de la cosa para obtener el
poder efectivo sobre ella. La norma utiliza esta expresion con el alcance del modo
originario stricto sensu del articulo 2373 del Cédigo Civil.

El articulo fija la capacidad para adquirir a través de estos modos en la edad
de diez afios, considerando igualmente capaz a toda persona con discernimiento
segun el articulo 140%.

1418.” Serdin actos posesorios respecto de inmuebles: su cultura, percepcion de frutos,
deslinde, la construccion o reparacion que en ellos se haga, y en general, su ocupacion,
de cualquier modo que se tenga, bastando hacerla en alguna de sus partes”.

Enumera actos considerados posesorios a fin de establecer cuando se produce
la adquisicion de la posesion. En similitud con el articulo 2384 del Cédigo Civil.

(33) Articulo 140. “Los actos se juzgardn ejecutados sin discernimiento. 1° Cuando fueren licitos y sus
agentes no hubieren cumplido catorce afios, o diez en los ilicitos.2’ Cuando sus autores, por cualquier causa
estuvieren privados de razon.3” Si procedieren de persona sujeta a interdiccion, salvo en los casos previstos por
el art. 55. Se tendran por cumplidos sin intencion, los viciados por error o dolo, y sin libertad cuando mediare
fuerza o temor”.

348



RAQUEL VIRGINIA MoOYANO

c.2. Modo derivado

1419. “Adquirida la posesion, se transmite a los sucesores universales del poseedor.
También podrd transferirse cuando por convenio entre el poseedor y el adquirente, éste
ultimo se encuentre en situacion de ejercer su poder efectivo sobre la cosa. Dicho acuerdo
no requiere forma especial para su validez”.

En este articulo, segunda parte, se advierte la alusion a la tradicion, “... conve-
nio... entre el poseedor y el adquirente, éste tiltimo se encuentre en situacion de ejercer su
poder efectivo sobre la cosa...”. Coincidiendo el modo derivado que regula la norma
con el establecido en el Cédigo velezano.

IV. Conclusion

Podemos sostener que del cotejo de la normativa de derecho positivo y la pro-
puesta doctrinaria del Proyecto de reforma resultan las siguientes observaciones:
El concepto del instituto no muda de su naturaleza factica.

Se incorporan en el tratamiento de la relacién real posesoria una nueva nomi-
nacion -posesion mediata e inmediata- para referir dos relaciones reales distintas: la
tenencia y la cuasiposesion, que no es mds que una posesion de distinta naturaleza
que coexiste sobre la misma cosa.

No existe diferencia respecto al objeto de la posesion.

Los elementos corpus y animus -integrativos del instituto posesorio- se requie-
ren en ambas fuentes juridicas. Pero se verifica un abandono de la teoria posesoria
subjetiva.

Los modos de adquirir la posesién que prevé el Cédigo se replican en el Proyec-
to. Pero debemos sefialar que, respecto a la tradicién, existe un desplazamiento de
su funcion constitutiva del derecho real. Consecuencia de la previsiéon de Registros
inmobiliarios de caracter constitutivos segtn la letra del Informe. De todos modos
ello apunta a un efecto de la posesion, pero no a su entidad.

Ahora bien. Si encontramos que el mudar de la teoria subjetiva de Savigny a la
objetivacién que surge de la nueva ideologia y su redaccion, produce una ruptura
que impacta en el sistema posesorio. El articulo 1403 del Proyecto omite referencia
al animus. Se distancia del articulo 2351 del Cédigo que presenta en su redaccion y
con meridiana claridad la exigencia expresa de corpus y animus. La letra del Pro-
yecto no libera de la presencia del animus. Pero crea una presuncién de posesion
con la sola presencia del corpus. Esto implica un cambio importante en la carga
probatoria. Circunstancia que no es menor, ni la tnica.

Asi entonces estamos en condiciones de decir que, a pesar de las menciones
realizadas en cuanto a algunas discontinuidades entre el tratamiento de la pose-
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sién en ambas fuentes, ninguna de las diferencias encontradas es de la suficiente
trascendencia como para producir la ruptura del instituto. Salvo lo manifestado
respecto a la teoria objetiva que el proyecto sostiene, y con el alcance manifestado.

Con esta conclusion entendemos que, la reconstruccién del instituto posesorio
en la propuesta doctrinaria de reforma no ha intentado provocar una desconexién
en lo que atafie a su entidad.
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