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RESUMEN

En el presente estudio, la autora reflexiona sobre las relaciones reales y
en especial sobre las facticas relaciones de poder previstas en el Titulo II
del Libro IV del Cédigo Civil y Comercial: la posesion y la tenencia. El
concepto de “relaciones reales” de Alberto Molinario, aplicable al CCC
vigente, nos permite una mejor comprension de las relaciones de poder y
de las relaciones entre personas y cosas en general, incluyendo entonces
también el analisis del servidor de la posesion y la yuxtaposicién local,
teniendo presente que existen multiples relaciones entre personas y co-
sas fuera del ambito del derecho civil.
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ABSTRACT

In the present study, the author reflects on Legal real Relations, and
especially on the facto possession relationships provided in the Civil and
Commercial Code, Title II, Book IV: possession and tenancy. The concept
of “Legal real Relations” of Alberto Molinario applicable to the current
CCC gives us a better understanding of the facto possession relationships
and those between people and things in general, also including the
analysis of the contingent possessor and the unintentional possessor,
keeping in mind that there are multiple relations between people and
things outside the scope of the civil law.
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I.- Introduccion: la importancia de las relaciones de poder

El objetivo del presente trabajo es reflexionar sobre las relaciones reales
y en especial sobre las facticas relaciones de poder previstas en el Titulo
II del Libro IV del Codigo Civil y Comercial': la posesion y la tenencia.
Adelantamos que a nuestro criterio no existe incompatibilidad en hablar
de unas y otras. Lo analizaremos seguidamente.

Las relaciones reales, y en especial por supuesto las relaciones de
poder que trata el CCC, no son creaciones meramente doctrinarias, como
suele suponerse cuando nos acercamos por primera vez a la lectura de
la materia. Basta con pensar en la importancia que tiene la posesion de
inmuebles en nuestro pais en territorios urbanos, semiurbanos y rurales
cuando la discordancia entre la realidad juridica registral y extrarregis-
tral se muestra evidente. Los controvertidos registros de poseedores? en
algunas provincias; la ley 26737, que establecié el Régimen de Protec-
cion al Dominio Nacional sobre la Propiedad, Posesion o Tenencia de las
Tierras Rurales®; o la ley 24374, de regularizacion y consolidacién do-
minial%, son solo algunos de los supuestos en los que se muestra toda la

1. En adelante CCC. Aprobado por la ley 26.994 sancionada el 1 de octubre de 2014 y publicada el
8 de octubre de 2014 que entr6 en vigencia segun la ley 27.007 el 1 de agosto de 2015.

2. Gabriel Ventura, para referirse criticamente al Registro de Poseedores de la Provincia de Cérdoba,
dice: “Al registrarse el hecho de la posesion como hecho, pasara a tener una vida independiente
de la realidad que le dio origen y ello, obviamente, en nada ayudara a la seguridad que todo buen
orden juridico reclama. Merced al asiento registral la posesion se volvera “quasi” un derecho al
despegarse por completo del mundo de los fendmenos y subsistir pregonada por el natural efecto
registral, con total abstraccién de la realidad. VENTURA, Gabriel “El saneamiento de titulos y el
registro de poseedores en Cordoba ley 9100”. La Ley Cérdoba 2003, p. 391.

3. La ley 26737 cred en el ambito del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, con integracion
del Ministerio de Agricultura, Ganaderia y Pesca, el Registro Nacional de Tierras Rurales, como
autoridad de aplicacion y establece limites de dominio extranjero sobre la propiedad o la posesion
de las tierras rurales.

4. Establece un régimen de regularizacion dominial en favor de ocupantes que acrediten la posesion
publica, pacifica y continua durante 3 afios, y su causa licita, de inmuebles urbanos que tengan
como destino principal el de casa habitacién unica y permanente.



69 - LAS RELACIONES REALES Y DE PODER - 69

actualidad las relaciones de poder®. Sin adentrarnos en su estudio, dado
que cuestiones sociales y de dominio publico tienen una relevancia que
no trataremos, nos preguntamos si los elementos de las relaciones de
poder se encuentran en la raiz de cuestiones tales como asentamientos
urbanos, villas o nucleos habitacionales transitorios °.

El CCC les ha dado una relevancia expresa y trascendente a las re-
laciones de poder. Tal es el caso de la tradicion posesoria. Si bien Vélez
Sarsfield ya le habia dado preeminencia ( arts. 577, 2601, 2602, 2603,
2505 CC7 y coincidentes) al considerar que antes de la tradicion de la
cosa no se adquiere el derecho real (art. 577 CC) -remarcando que para
que sea efectiva debe ser hecha por titulo suficiente (art. 2602 CC) ema-
nado del propietario que tenga capacidad para enajenar, y el que la re-
ciba ser capaz de adquirir (2601 CC)-, el CCC lo ha dicho expresamente
en las disposiciones generales de los derechos reales.

En el CCC, la tradicién posesoria también es modo suficiente para
transmitir o constituir derechos reales que se ejercen por la posesion (art.
1892) pero consagra especialmente a la publicidad posesoria en el art.
1893 CCC dentro de los principios generales®.

5. Domingo Cura Grassi en las XXIII Jornadas Nacionales de Derecho Civil expresa las diversas
funciones de la posesion: como “publicidad”, como “causa”, como “nacimiento”, como “contenido”,
como “gjercicio” y como “fundamento” de un derecho. Es evidente, pues, que la importancia de la
posesion, dentro del derecho, es vital y viene directamente de la mano de la realidad, del contacto
del hombre con las cosas (hecho) independientemente de la legalidad.

6. En la Ciudad de Buenos Aires la ley 148 declara de atencion prioritaria a la problematica social
y habitacional en las villas y nucleos habitacionales transitorios (N.H.T) prevé llevar adelante
un relevamiento integral que describa las condiciones poblacionales de los barrios afectados;
la regularizacion dominial de las tierras e inmuebles afectados; la urbanizacién integral y la
integracion de estos barrios al tejido social, urbano y cultural de la ciudad, mediante la apertura de
calles, el desarrollo de infraestructura de servicios, la regularizacion parcelaria, la creacion de planes
de vivienda social, el fortalecimiento de la infraestructura de servicios y la recuperacion de las
areas urbanas adyacentes; el desarrollo de politicas sociales activas e integrales y el equipamiento
social, sanitario, educacional y deportivo; la planificaciéon participativa presupuestaria de los
recursos que se determinen como necesarios para la ejecucion del programa; y la incorporacion, a
través de metodologias autogestionarias, de los pobladores afectados al proceso de diagramacion,
administracion y ejecucion del programa.

7. En adelante CC. Cédigo Civil de la Nacion ley 340, 25 de septiembre de 1869.

8. ARRAGA PENIDO MARIO, Derechos reales — Parte General. Estudios de Derecho Civil, USAL en
preparacion.
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Otras normas marcan su importancia, como la prevision del art. 1891,
cuando menciona que todos los derechos reales regulados en el Codigo
se ejercen por la posesion, excepto las servidumbres y la hipoteca o la
adquisicion legal de derechos reales sobre muebles por subadquirente en
las condiciones del art. 1895.

Analizaremos en este trabajo el concepto de relaciones reales y segui-
damente el de relaciones de poder.

Las relaciones reales® son una construccion doctrinaria de Alberto
Molinario, aplicable a la vigencia del CCC para una mejor comprension
de las relaciones de poder, y de las relaciones entre personas y cosas en
general.

Somos conscientes de que, expresamente, en los Fundamentos del
Anteproyecto del Cédigo Civil y Comercial se explica que se ha dejado
de lado el concepto de relaciones reales que utilizaba el Proyecto de
1998

por ser éste demasiado amplio ya que las relaciones entre una persona
y una cosa son infinitas. Aparte, es equivoca porque en Europa se la
emplea a veces para hacer referencia al “derecho real” por oposicidon a
“relacion personal” en vez de “derecho personal.

No obstante ello, la conceptualizacion pluralista de las relaciones
reales que nos da Molinario permite la comprension de los variados
campos en los que pueden aplicarse, sea dentro del derecho civil como
fuera de ¢él, y logra acercarnos al concepto de las relaciones de poder del
art. 1908 CCC ya que “existen multiples relaciones reales, cada una de
las cuales tiene su concepto, caracteristicas, naturaleza juridica, campo
de aplicacién y efectos absolutamente peculiares”’. Tengamos presente
que los casos de tenencia que veremos seguidamente tienen como marco

9. GURFINKEL DE WENDY Lilian N. entiende que, si bien es necesario comprender la existencia
de multiples relaciones del hombre con las cosas en el mundo real, a los efectos juridicos hay que
reducirlas a aquellas categorias que trascienden el orden comun y merecen ser captadas y reguladas
por la ley en Cédigo Civil y Comercial de la Nacion Comentado Tomo V Dir: Graciela Medina, Julio
C. Rivera. Coord: Mariano Esper. Editorial La Ley Buenos Aires 2014

10. MOLINARIO, Alberto. De las relaciones reales, Editorial Universidad, Buenos Aires, 1981, p. 49



71 - LAS RELACIONES REALES Y DE PODER - 7

contratos de locacidn, deposito o comodato. Otras relaciones reales in-
tegraran la teoria de los hechos y actos juridicos y otras tantas actuaran
dentro del Derecho Administrativo como la relacion que existe entre un
concesionario y la cosa objeto de la concesiéon por parte del Estado'’.

II.- Las relaciones reales

Molinario definio las relaciones reales como:

Toda relacién instantdnea o estable, existente entre una persona y un
bien, instituida de acuerdo -o en contra- de lo dispuesto por la ley, o que
resulta ser absolutamente indiferente a ésta; asi como también las que
la ley establece en forma abstracta y que se traducen en un conjunto de
requisitos exigidos por aquélla, sea para conceder a las relaciones reales
concretas ciertos efectos, o para identificarlas y clasificarlas'®

Analizaremos el concepto de Molinario siguiendo sus ensefianzas y
aplicandolas al CCC.

En primer lugar, se refiere a las relaciones reales concretas y que se
dan en la vida practica entre las personas humanas o juridicas y las co-
sas. Estas relaciones pueden ser instantaneas o estables, esto es “su vida
juridica se extingue en el momento mismo de ser establecidas, dando
lugar después a otra relacion real de caracter estable”.

Las relaciones reales concretas pueden ser de acuerdo a la ley (una
persona celebra un contrato de compraventa dando lugar a una posesion
legitima), en contra de la ley (el ladrén que roba un objeto) o indiferente
a ella (los supuestos de yuxtaposicion local que veremos seguidamente
y que no contempla nuestro CCC).

Junto a las relaciones reales concretas Molinario analiza las relacio-
nes reales abstractas, “creadas por la ley mediante la extraccidon de cier-

11. ADROGUE Manuel Ignacio. Régimen Juridico de los sepulcros, convenios sobre utilizacién de los
mismos en Temas de Derechos Reales. Ed. Plus Ultra. Buenos Aires. 1986, p. 93. Asi la relacion entre
un particular y un sepulcro en un cementerio del dominio publico es un derecho real administrativo
de superficie regido por las normas de la concesion.

12. MOLINARIO, Alberto D. De las relaciones reales, op.cit. p. 37
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tas caracteristicas de las relaciones reales concretas y que resultan ser
comunes a determinados grupos de esas relaciones concretas sometidas
al mismo régimen [...]"

Tal es el caso del art. 1909 CCC, que define la posesiéon: “Hay pose-
sién cuando una persona, por si o por medio de otra, ejerce un poder de
hecho sobre una cosa, comportandose como titular de un derecho real,
lo sea o no™

Tal el del supuesto del art. 1910 CCC, que define a la tenencia: “Hay
tenencia cuando una persona, por si o por medio de otra, ejerce un
poder de hecho sobre una cosa, y se comporta como representante del
poseedor™.

Asi, el legislador’® ha fijado determinadas condiciones para configu-
rar un concepto abstracto de relaciéon de poder, y si coinciden con las
que presenta alguna relacion concreta entonces esta relacion concreta
gozara de determinados beneficios o producira ciertos efectos juridicos.

III.- Las relaciones de poder

El art. 1908 CCC dice: “Enumeracion. Las relaciones de poder del sujeto
con una cosa son la posesion y la tenencia”.

Como vemos, no hay definicidn de las relaciones de poder aunque si
se las menciona: ellas son la posesion y la tenencia que tendran efectos
juridicos en el marco del CCC.

Podemos conceptualizarlas como el poder de hecho que un sujeto,
por si o por medio de otro, ejerce sobre una cosa, ya sea comportandose
como titular de un derecho real, lo sea o no, o reconociendo la existencia
de un poseedor del cual deriva su poder. Dos posturas principales busca-
ran darle fundamento tedrico'*:

13. MOLINARIO, Alberto. Ibidem, p. 59.
14. Seguimos en lineas generales a LAQUIS, Manuel Antonio, Derechos Reales, 1975
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Friedrich Carl Von Savigny en su obra el Tratado de la posesion -
segun los principios de derecho romano'™ nos guia en nuestro tema. Para
Savigny la posesion es un hecho con consecuencias juridicas. “Ella es
un hecho y un derecho por si misma, es un hecho por sus consecuencias
se asemeja a un derecho”.

El corpus es, para el autor, la facultad de disponer, la facultad mate-
rial de hacer con la cosa lo que se quiere mas alla del contacto fisico sin
injerencias extrafias. El animus possidendi no es otra cosa que la inten-
cion de ejercer el derecho de propiedad's. El animus deja de existir cuan-
do el poseedor reconoce la propiedad de la cosa que posee otro. El ladron
es también poseedor de la cosa robada como el propietario mismo.

Para Savigny, el fundamento de la proteccion posesoria es proteger a
la persona como tal, al abrigo de toda violencia, porque la violencia es
contraria a todo derecho. El fundamento de la proteccion posesoria esta
en la relacion existente entre el hecho mismo de la posesion y la persona
que posee, y se centra principalmente en la persona. Dice Savigny:

Muy concretamente dicho fundamento se encuentra en la relacion exis-
tente entre el hecho mismo de la posesion y la persona que lo posee; la
inviolabilidad de esta ultima protege la posesidon contra toda turbacion
que tenga por consecuencia de afectar al mismo tiempo a la persona
misma. Es la persona como tal la que debe estar al abrigo de toda vio-
lencia, porque a su respecto la violencia es siempre contraria a todo
derecho.

La segunda postura es la de Rudolf Von Thering (1818-1892). Es ne-
cesario comprenderla a partir de su concepto de derecho como “intereses
juridicamente protegidos”. Todo derecho establece la expresion de un in-
terés reconocido por el legislador que requiere y merece proteccion. Para
Ihering la naturaleza juridica de la posesion es un derecho, es un interés
juridicamente protegido. Es la propiedad en la defensiva'.

15. SAVIGNY, Friedrich Carl Von. Tratado de la posesion - segun los principios de derecho romano,
Imprenta de la Sociedad Literaria y Tipografica Calle de la Manzana Ne 14 1845 Madrid.

16. SAVIGNY. Tratado de la posesion - segtin los principios de derecho romano, op.cit. p. 133

17. VENTURA, Gabriel en su trabajo “Derechos y obligaciones del poseedor de inmuebles” dice
refiriéndose al CC y aplicable al CCC En nuestra opinion coincidimos con quienes advierten que
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Si la definicion que nosotros hemos dado del derecho es exacta, la po-
sesion, indudablemente, es un derecho; es un interés juridicamente pro-
tegido. Ahora bien, como este interés tiene un objeto inmediato (y no
indirecto como el que se presenta en las obligaciones) la cosa misma, es
preciso figurar la posesion entre las relaciones juridicas sobre la cosa [...].

Ihering, al referirse a la teoria de Savigny, sefiala:

Teoria que designaré como teoria subjetiva o teoria de la voluntad. La
tengo totalmente por falsa, oponiéndole, bajo el nombre de teoria obje-
tiva, mi propia opinion, que resumiré brevemente. Cuando las dos con-
diciones que, en general, se requieren para la existencia de la posesién,
esto es, el corpus y el animus concurren, se tiene siempre posesion, a
menos que una disposiciéon legal no prescriba excepcionalmente, que
s6lo hay simple tenencia. Al que sostiene la existencia de semejante
fundamento de exclusion de la posesiéon, compete probarla'®.

IV.- Concepto de posesion

El art. 1909 de nuestro CCC define la posesion: “cuando una persona
por si o por medio de otra, ejerce un poder de hecho sobre una cosa,
comportandose como titular de un derecho real lo sea o no”. Analicemos
detenidamente su contenido':

Persona. Sujeto de la relacion de poder, comprendiendo a la persona
humana y a la juridica. La capacidad para adquirir una relacién de poder
sobre una cosa se obtiene a los diez afios de acuerdo a lo prescripto por
el art. 1922 CCC: “Para adquirir una relacion de poder sobre una cosa,

la propia postura de Ihering, no contradice en nada al fundamento de la propiedad probable. Al
contrario, si hemos de considerar la necesidad de tutelar la posesion como medio de brindar una
proteccion mds sencilla e inmediata al dominio, evitando que el titular deba probar el derecho
base de la relacion real, que es el fundamento sostenido por Ihering, sin dudas ello se deberd al
preconcepto de considerar que lo mds probable es que quien se halle en posesion sea también el
propietario de la cosa.

18. VON IHERING, Rodolfo. La voluntad en la posesion con la critica del método juridico reinante
“version espaiiola de Adolfo Posada” Madrid, 1896

19. El Cddigo Civil de Vélez Sarsfield definia a la posesion en su Art. 2.351 como: “Habra posesion
de las cosas, cuando alguna persona, por si o por otro, tenga una cosa bajo su poder, con intenciéon
de someterla al ejercicio de un derecho de propiedad” por lo que era necesario complementarla con
el Art. 2.355 que en su primera parte decia: “La posesion sera legitima, cuando sea el ejercicio de un
derecho real, constituido en conformidad a las disposiciones de este codigo [...]".



75 - LAS RELACIONES REALES Y DE PODER - 75

ésta debe establecerse voluntariamente: a) por sujeto capaz, excepto las
personas menores de edad, para quienes es suficiente que tengan diez
afnos”

Recordemos que nuestro derecho ha receptado el principio de auto-
nomia progresiva de la Convencion sobre los Derechos del Nifio®: se
parte del principio de la capacidad, pero de una capacidad progresiva.
El nifio va a ejercer sus derechos progresivamente por si mismo; de
acuerdo a la “evolucién de sus facultades” en un proceso continuo en
la adquisiciéon de autonomia. La obligaciéon de los padres sera dirigirlo
y orientarlo de manera apropiada para que el nifio ejerza sus derechos
(art. 5 CDN), para prepararlo para una vida independiente en sociedad
(preambulo) y asumir una vida responsable en una sociedad libre (art.
29 CDN). El CCC, en el mismo sentido de la Convencion el art. 23 CCC,
establece el principio de capacidad de ejercicio y en el art. 24 fija la edad
y grado de madurez suficientes como requisitos para la capacidad de
ejercicio. Los dos requisitos son, entonces, edad por un lado y grado de
madurez suficiente por el otro: la edad para adquirir la posesion es de
diez afios de acuerdo al art. 1922 CCC, si el nifio de esa edad tiene grado
de madurez para ejercer actos posesorios podra adquirir la posesion.

Si de persona juridica se trata, ese poder de hecho sobre la cosa ten-
dra efectos para la persona juridica si se llevo adelante para el cumpli-
miento de su objeto y a los fines de su creacion (art. 141 CCC) y siempre
se dard a través de sus representantes. En el caso de la posesion del uso
y la habitacion solo las personas humanas pueden ser titulares.

Por si o por otra. La posesion se puede adquirir por si mismo o a
través de un representante.

En el caso de la representaciéon voluntaria se aplican los arts. 362
CCC, por lo que la capacidad que se tomara en cuenta es la del represen-
tado. Para el representante es suficiente el discernimiento. El represen-
tante debe actuar dentro del marco de su poder (art. 366 CCC).

20. Convencion sobre los Derechos del Nifio aprobada por ley 23.849 con jerarquia constitucional,
art. 75 inc. 22.
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El representante actia como gestor de negocios, y adquiere la po-
sesion de la cosa sin autorizacién ni estar obligado legal o convencio-
nalmente (art. 1781 CCC), solamente si el duefio del negocio ratifica su
gestion.

Para la representacion legal, es decir la que tienen padres, tutores y
curadores se aplica el art. 101 CCC. Para la representacion organica rigen
los arts. 150, 157 y 158 del CCC.

Poder. No se trata de una facultad aislada, como la esencia de los
derechos relativos, sino de un conjunto de facultades que por constituir
una unidad se corresponden con la idea de poder ?' referida a una cosa.

De hecho. No es un poder juridico, es un poder de hecho con conse-
cuencias juridicas. Es la posibilidad de disponer fisicamente de la cosa
en cualquier momento; no se tienen en cuenta los actos juridicos, no es
necesario estar en permanente contacto con la cosa sino tener la posibi-
lidad fisica de estarlo o que esté en el ambito de custodia del titular de
la relacion.

Savigny, al hablar de este poder de hecho al que llama corpus, y en
concordancia con las pautas del derecho romano, afirma: “El corpus no
es solamente la tenencia material de una cosa, sino también la posibi-
lidad fisica de ejercer una influencia inmediata sobre ella y de excluir
toda influencia extrafa”. Es decir,

la tenencia de una moneda en la mano, hace del sujeto que mantenga
esta relacion, poseedor innegable de aquella. De esto, ha sido deducido
el caracter esencial que tiene el contacto fisico para adquirir la posesion.
Sin embargo, existe otro elemento que concurre con el contacto fisico:
es la posibilidad material de disponer de la cosa de cualquier manera, sin
interferencia extraia alguna [...]. El corpus tiene que estar al momento
de adquirir la posesion??.

21. GATTI, Edmundo y ALTERINI, Jorge. El derecho real. Elementos para una teoria general, Abeledo
Perrot, Buenos Aires, 1980, p. 133

22. DIEZ PICAZO, Luis y GULLON, Antonio. Sistema de Derecho Civil. Ed. Tecnos. Quinta edicion.
Vol. III. Madrid- Espafia 1995. pp.103
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Sobre una cosa. El objeto inmediato de la posesion es una cosa de-
terminada (art. 1912 CCC), ergo bienes materiales susceptibles de tener
un valor (art. 16 CCQC).

Comportandose como titular de un derecho real, lo sea o no. No
reconoce un seflorio superior del mismo nivel. Es el animus possidendi
de Savigny.

El poder que ejerce el poseedor es autonomo. El poseedor actia como
“sefior” de la cosa?. La posesion es un hecho para el CCC, lo dice expre-
samente en los arts. 1909 y 1911, una situacién factica que puede ser o
no conforme a derecho. De tal manera, es poseedor tanto el propietario
de un campo que construye alambrados, como quien edifica en un terre-
no que adquirio por violencia. Ambos ejercen un poder auténomo sobre
el inmueble, tienen un sefiorio de hecho sobre él, al comportarse como
titulares de un derecho real, lo sean o no. Lo importante es el “apodera-
miento” de la cosa de acuerdo al término usado por el art. 1928 del CCC,
cuando habla de los actos posesorios sobre cosas muebles e inmuebles?.

Hernandez Gil manifiesta que

la posesion es la mas factica y tangible de las situaciones consideradas
por el derecho. Se accede a su conocimiento empirico por la via de la
percepcion. No “veo” al propietario o bien; de aquello que percibo no
cabe inferir que lo sea efectivamente. En cambio “veo al poseedor™, el
mismo se manifiesta por actos exteriores (art. 1915 CCC).

Para determinar si la relacién entre una persona y una cosa es un
sefiorio de hecho debe recurrirse, segun Wolff*, a la opinion general y
a la conciencia comun. El autor menciona distintas pautas que han de
tenerse en cuenta para conceptualizar el “sefiorio de hecho”:

23. SALVAT, Raymundo. Tratado de Derecho Civil Argentino, 5 ed. Act. Por Raymundo M. Algafiaraz,
p. 93.

24. El CC incluia solo a los inmuebles.
25. HERNANDEZ GIL, Antonio. La posesion, Editorial Civitas, Madrid, 1980, p. 27.

26. ENNECEERUS, Ludwig; KIPP, Theodor y WOLFF, Martin. Tratado de Derecho Civil, Tercer tomo,
Derecho de cosas, volumen 1° 3° edicion al cuidado de José Puig Brutau, traduccion espafiola Pérez
Gonzalez, Blas y Alguer, José, Editorial Bosch, Barcelona, 1971, p. 42.
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1) La relacion entre el sujeto y la cosa debe ser estable; un contacto
pasajero no es suficiente para constituir la relacion de poder.

2) Es dificil determinar a primera vista si una persona posee 0 no,
en la mayoria de los casos solo es visible la existencia de un sefiorio
sobre una cosa, pero no a quien corresponde.

3) Debemos ser mas rigurosos si se trata de la adquisicion de la pose-
sidn, que si se trata de la conservacion de una posesion ya constitui-
da. Nuestro CCC exige, siguiendo los preceptos del Derecho romano
y las ideas de Savigny, tres posibilidades: contacto con la cosa, posi-
bilidad fisica de establecerlo o el ingreso de la cosa en el ambito de
custodia del adquirente (art. 1922), de tal manera que puede disponer
fisicamente de la cosa cuando quiera (corpus) y el comportamiento
como “sefior” de la misma, no reconociendo en otro un sefiorio su-
perior (animus).

Adrogué por su parte, conceptia a la posesion “como algo factico,
ordinariamente perceptible por los sentidos, y que los actos posesorios
inexorablemente deben manifestarse [...]".

[...] Con respecto al factor subjetivo —posiblemente el aspecto mas con-
trovertido- claro esta que solo cuenta en la medida que trascienda (arts.
913 Codigo Civil”’) y no se trata de una investigacion psicologica del
sujeto sino que sera evaluado en funcidon de dos pautas basicas: la causa
de la relacion real y el comportamiento de su titular frente a la cosa?.

No hay que confundir posesion con propiedad aunque ambas estén
reunidas en el mismo titular; asi, la posesion es la imagen exterior de la
propiedad o bien su contenido. Pero la propiedad y la posesion pueden
estar separadas, como vemos. El Derecho Romano separd propiedad de
posesion, calificé a la primera como res iuris y a la segunda como res
facti: nihil commune habet propietas cum possessione (nada en comun
tiene la propiedad con la posesion)®.

27. Su correlato es el art. 260 CCC
28. ADROGUE, Manuel I. Temas de Derechos reales, Editorial Plus Ultra, Buenos Aires, 1986, p. 18.
29. GORRONDONA, José Luis Aguilar. Cosas bienes y derechos reales. Derecho civil 2 volumen 2,
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V.- Posesion, derecho de posesion y derecho a la posesion

Hay de distinguir entre posesion®, derecho de posesion y derecho a la
posesion.

Posesion (possessio) es “la afirmacion de un sefiorio o poder de he-
cho de una persona respecto de una cosa, en cuya virtud exterioriza el
comportamiento propio del titular de un derecho real”. Esta definida en
el art. 1909 CCC.

Possesio proviene de possidere, palabra compuesta del verbo sedere y
del prefijo pos. Pos: prefijo: proviene de pot, raiz de posse (poder). Sede-
re: sufijo: sentarse. Significa “poder sentarse o fijarse”

Derecho de posesion (ius possessionis): “es el conjunto de prerrogativas
juridicas emergentes del hecho de la posesion que se traduce en singulares
efectos juridicos”. Asi, de la possessio surgen consecuencias que se dan en
el ambito juridico. En el nuevo CCC encontramos las siguientes:

Proteccion posesoria® (art. 2238 y ss); aprovechamiento de frutos
(art. 1934 y ss.) y adquisicion del derecho real que de hecho ejercite
merced a la prescripcion adquisitiva (arts. 1897, 1898 y 1899).

¢Puede estar separada la possessio del ius possesionis? Podria darse
el supuesto de una persona desposeida de su posesion (possessio) que
conserva la posibilidad de iniciar una acciéon posesoria (art. 2238) por
el término de un afio (art. 2564 inc. b CCC), por lo que mantiene el ius
possesionis, es decir, el derecho que emerge del hecho de la posesion.

Derecho a la posesion® (ius possidendi) es la facultad de obtener la
posesion, en razén de contar con titulo suficiente® para exigir la entrega

8 edicion. Universidad Catolica Andres Bello Caracas 1999, 8 ° edicion 2007

30. Seguimos en este tema a Adrogué actualizandolo con las normas del CCC en ADROGUE, Manuel
1. Temas de Derecho Reales op. cit. p. 23.

31. También el CCC incluye al tenedor.
32. El CCC incluye también el “derecho a la tenencia” como veremos seguidamente.

33. Recordemos el concepto de titulo que nos da el CCC en el art. 1892“titulo suficiente el acto
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(art. 2239 CCC). La persona no tiene la posesion, tal es el caso de quien
tiene el contrato de compraventa en escritura publica pero el vendedor
se niega a hacerle la tradiciéon*, por lo que no es poseedor®. En realidad,
el ius possidendi no es un supuesto de posesion propiamente dicha ya
que precisamente el comprador no tiene la posesion. El derecho a la
posesién no es una cuestion que se dé, en realidad, en las relaciones de
poder ya que quien tiene el titulo desea obtener la tradicion posesoria.
El interdicto de adquirir y la accion reivindicatoria son dos acciones que
podra interponer el comprador.

Dice Savigny:

En esta obra en que establecernos una teoria juridica de la posesion, no
se tratard mas que de los derechos de la posesion (ius possessionis), y
de ningun modo del derecho de poseer (llamado por los jurisconsultos
modernos ius possidendi), que pertenece a la teoria de la propiedad >°.

VI.- Tenencia

El tenedor tiene, al igual que el poseedor, un poder de hecho sobre la
cosa pero no se comporta como “seflor”. Por el contrario, reconoce la
existencia de un poseedor del cual deriva su poder, actia como “repre-
sentante del poseedor” en palabras del CCC.

Dice el CCC: Articulo 1910.- Tenencia. Hay tenencia cuando una per-
sona, por si o por medio de otra, ejerce un poder de hecho sobre una
cosa, y se comporta como representante del poseedor.

El poder que tiene sobre la cosa, a diferencia del que tiene el po-
seedor, es delegado y no auténomo, y deriva de la causa o titulo que

juridico revestido de las formas establecidas por la ley, que tiene por finalidad transmitir o constituir
el derecho real”.

34. Sigue el art. 1892: La tradicion posesoria es modo suficiente para transmitir o constituir derechos
reales que se ejercen por la posesion. La tradicion es el modo que hace efectivo lo resuelto en el
titulo. La posesion le dara publicidad suficiente segun lo prescripto en el art. 1893

35. Tampoco es titular del derecho real de dominio

36. SAVIGNY, Friedrich Carl Von. Tratado de la posesion - segun los principios de derecho romano,
op.cit p. 6
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lo ha colocado en la posibilidad de vincularse con ella. Debemos tener
presente que, dentro de los términos del titulo o causa de la tenencia, el
tenedor goza de cierta autonomia con respecto a la cosa. Por ejemplo,
el locatario puede moblar o decorar el inmueble objeto de la locacién,
permitir o no el ingreso de personas a €l, es decir usarlo y gozarlo en los
términos del contrato. El concepto de tenencia estara vinculado necesa-
riamente con la causa o el acto juridico que dio nacimiento a la locacion
(arts. 1187 y ss CCC), mandato (art. 1319), donacién (art. 1542 CCC),
comodato (art. 1533 CCC). Asi, tendra los derechos y obligaciones del
contrato que dio origen a la tenencia ¥ y el marco del poder de hecho
estara dado por aquel.

El CCC contempla el “Derecho a la tenencia™®. El tenedor podra in-
terponer una accién, que es personal y derivada del incumplimiento de
contrato, para adquirir la tenencia y asi exigir el cumplimiento de la
tradicion que le es debida. No sera tenedor hasta que no tenga el poder
de hecho sobre la cosa.

El art. 1940 CCC ha previsto efectos propios de la tenencia, los cuales
tendran vinculacién, no obstante el contenido del CCC, con la causa que
le dio nacimiento a la tenencia. El tenedor cuenta con acciones poseso-
rias reguladas en el art. 2238 y ss.

Podria darse el caso del subtenedor, definido por Molinario* como:

El que tiene efectivamente una cosa reconociendo en otro la tenencia
de la misma, es subtenedor de la cosa y representante de la posesion del
poseedor, aunque ignore la existencia de éste y tenga como poseedor al
tenedor y sea cual fuere la causa que origine la subtenencia.

Molinario partia de la vigencia del art. 2448 del CC, que afirmaba:

37. AREAN, Beatriz. Derechos Reales Tomo I, Editorial Hammurabi, Buenos Aires, 2005, p. 194

38. Apliquemos el articulo 2239: Accion para adquirir...]la tenencia. Un titulo vélido no da la...
tenencia misma, sino un derecho a requerir el poder sobre la cosa. El que no tiene sino un derecho
a la...tenencia no puede tomarla; debe demandarla por las vias legales.

39. MOLINARIO, Alberto. De las Relaciones Reales, op. cit. p. 195.
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La posesion de una cosa se conserva por medio de los que la tienen a
nombre del poseedor, no sdlo cuando la tienen por si mismos, sino tam-
bién cuando la tienen por otros que los creian verdaderos poseedores, y
tenian la intencion de tener la posesion para ellos.

De tal manera vemos que los subtenedores seran aquellos que tengan
una relacion de poder con la cosa, reconociendo en otro la tenencia (el
art. 1910 acepta tales supuestos cuando contempla que la tenencia pue-
da ser ejercida por medio de otro). Esta subtenencia podra ser legitima
o ilegitima y en este caso de buena (si hay en el subtenedor un error de
hecho excusable) o de mala fe.

VII.- Servidor de la posesion

Se denominan servidores de la posesion* a las personas que a causa de
un vinculo de dependencia, servicio, hospedaje u hospitalidad se en-
cuentran en relacién con una cosa de la que otro es poseedor, y del cual
reciben instrucciones referentes a ella.

Son ejemplos de servidores de la posesion: el empleado y su relacion
con la computadora que su empleador pone a disposiciéon para el cum-
plimiento de su trabajo (relacion de dependencia); el médico que utiliza
el instrumental de la clinica (servicio); el huésped y su relacién con el
moblaje de la habitacion del hotel que ocupa (relacion de hospedaje); el
visitante y su relacion con la copa en la que su anfitrién le sirve vino
(relacion de hospitalidad).

La expresion “servidor de la posesion” fue acufiada por Bekker en
Alemania*. El Céodigo Civil Aleman (BGB*) regula esta figura en el pa-
ragrafo 855 y la llama Besitzdiener * :

40. Para este tema hemos actualizado un trabajo escrito en el afio 1987 para la “Revista del
Notariado” Separata del N° 807, Buenos Aires llamado “El servidor de la posesion”

41. Conf. WOLFF, Martin, op. cit. p 46, quien aclara que otros autores se refieren a “ayudante de
la posesion”, “portador” o “tenedor de la posesion”, Laquis, Manuel Antonio, Derechos Reales,
1975, Depalma, T. I p. 562, quien se refiere a la figura del llamado “Besitzdiener” o “servidor de la

posesion”. Para Molinario, la expresion “servidor de la posesion la cred Ihering
42. Biirgerliches Gesetzbuch o BGB
43. § 855 Besitzdiener.Ubt jemand die tatsichliche Gewalt iiber eine Sache fiir einen anderen in
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Si alguien ejercita por otro un sefiorio de hecho sobre una cosa en la
casa o negocio de éste o en una relacion semejante, en cuya virtud ha
de obedecer las instrucciones del otro, referentes a la cosa, solo el otro
es poseedor.

El Codigo Civil italiano también la regula en su art. 1168, segundo
apartado, cuando menciona en referencia a la “detentacion por razén de
servicio u hospitalidad”*:

Quien ha sido violenta u ocultamente despojado de la posesion, puede
dentro de un afio a contar el autor de dicho despojo la reintegracién de
la posesion. La accion se concede también a quien tiene la detentacion
de la cosa, salvo el caso de que la tenga por razones de servicio o de
hospitalidad.

No es poseedor: no tiene el sefiorio sobre la cosa que entraila la po-
sesion. Fisicamente el servidor tiene la cosa, pero no la posee para si, no
domina el objeto poseido. Asi, afirma Puig Brutau®:

El propietario posee a través de un simple instrumento humano puesto
a su servicio. Asi el taxista que conduce el vehiculo, propiedad de una
compafiia de transporte no posee el coche, sino que actia como re-
presentante o servidor de la unica posesion que sobre el coche tiene la
compafiia propietaria.

No es tenedor: no tiene poder de hecho delegado por el poseedor, en
virtud del cual gozaria de cierta autonomia con respecto a la cosa. Como
dijimos anteriormente, el poder permanece en el poseedor. Asi, el tene-

dessen Haushalt oder Erwerbsgeschift oder in einem dhnlichen Verhdltnis aus, vermoge dessen
er den sich auf die Sache beziehenden Weisungen des anderen Folge zu leisten hat, so ist nur
der andere Besitzer. En su traduccion al inglés dice: Section 855, Agent in possession. A person
exercises actual control over a thing for another in the other’s household or in the other’s trade
or business or in a similar relationship, by virtue of which he has to follow instructions from the
other that relate to the thing, only the other shall be the possessor. Translation provided by the
Langenscheidt Translation Service. Translation reqularly updated by Neil Mussett and most recently
by Samson Ubersetzungen GmbH, Dr. Carmen v. Schéning.

44, ’azione ¢ concessa altresi a chi ha la detenzione della cosa (1140), tranne il caso che I’abbia per
ragioni di servizio o di ospitalita.

45, PUIG BRUTAU. Fundamento de Derecho Civil T. IIl, Derecho de cosas, Bosch, Barcelona, 1953,
p.- 49
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dor puede usar y gozar de la cosa dentro de los términos del contrato; el
servidor carece de ese derecho.

No constituye un supuesto de yuxtaposicion local: la yuxtaposicion
local supone un contacto fisico con la cosa hecho sin voluntad. Debe-
mos tener presente que Molinario*® considera la figura del “servidor de la
posesiéon” como una hipodtesis de yuxtaposicion. Dicho autor distingue,
dentro del género “yuxtaposicion”, dos especies: la yuxtaposicién cons-
ciente y la inconsciente. Dentro de la primera especie encuadra al “ser-
vidor de la posesion” en la cual, afirma, “existe no solamente conciencia
sino también cierta especie de voluntad”.

Dice Molinario:

La actividad humana que despliega el servidor de la posesion es tratada
como cosa que se adjunta a los objetos a los cuales el sujeto se halla
yuxtapuesto por razon de los servicios que presta [...]*.

El servidor de la posesion puede presentarse entre quienes se hallan
en relacion con una cosa a causa de un vinculo de dependencia. Bajo
este supuesto, existe un vinculo juridico entre el poseedor y el servidor,
que es una relacion de dependencia. En virtud de ese vinculo el depen-
diente esta subordinado al poseedor. Para Wolff* no son “dos personas
de iguales derechos individuales, sino como unidos por una relacion
social de autoridad y subordinacion” La relacion de dependencia labo-
ral puede ser continua o transitoria. Puede ocurrir que el dependiente
sea ayudado por un auxiliar, que a su vez se encuentra en relacion de
dependencia con el empleador. Si ambos estdn en relaciéon con la cosa,
ambos seran servidores de la posesion.

46. Véase, MOLINARIO, Alberto D., op. cit. p. 213, quien engloba dentro del término yuxtaposicion
a “todas las relaciones conscientes o inconscientes que se establecen entre una persona y una cosa
ajena sin que se tenga por el titular, en las de caracter consciente, el proposito de constituirse en
poseedor o tenedor de la misma y su intencién se limite a usar de ella en determinada medida
consentida por la ley o el contrato que la rija y que no actiia como representante de la posesion”.

47. MOLINARIO Alberto. De las Relaciones Reales p. 214

48. ENNECEERUS, Ludwig; KIPP, Theodor y WOLFF, Martin en Tratado de Derecho Civil Tercer tomo
Derecho de cosas, op. cit. p. 47



85 - LAS RELACIONES REALES Y DE PODER - 85

La relacion de dependencia entre el poseedor y el servidor de la pose-
sion puede no ser facilmente visible, como el caso de los empleados que
aparecen a los ojos de terceros como duefios del negocio: recurriremos
entonces a las pautas que dimos anteriormente, para determinar si la
relacion entre una persona y una cosa es posesion.

Si el sujeto se comporta como “sefior” de la cosa, nos encontraremos
frente a un poseedor; y si recibe instrucciones de otro con referencia a
ella, se tratara de un servidor de la posesion.

El hecho de prestar servicios para los que se requiere un titulo univer-
sitario no es obstaculo para que se trate de un servidor de la posesion.
Mientras el profesional esté en contacto con una cosa, en razon de un
vinculo de dependencia, sera servidor de la posesion.

Para Wolff*, el nifio que juega con los elementos que el padre le
entrega para dicho fin es servidor de la posesion con respecto a ellos.
Hay en la relacion entre los hijos y los padres una dependencia juridico-
social.

Otro supuesto es el de quienes se hallan en relacién con la cosa a
causa de un vinculo de hospedaje. El hotelero se obliga por un precio a
dar al viajero alojamiento y una serie de servicios accesorios, tales como
limpieza, moblaje. El viajero puede gozar de la habitacion que ocupa
y usar los muebles que se encuentran en ella, pero no tiene un poder
auténomo sobre ellos, no es poseedor ni tenedor. El vinculo que lo une
con ese inmueble y los muebles existentes en ¢l depende de la existencia
del contrato de hospedaje. Por ello, extinguido el contrato, si el viajero
se niega a abandonar la habitacién que ocupa configura el delito de
usurpacion (art. 181, inc. 1° Codigo Penal).

También una persona (servidor de la posesion) se halla en contacto
con una cosa, de la que otro es poseedor (anfitrién) a causa de un vin-
culo de hospitalidad.

49. ENNECEERUS, Ludwig; KIPP, Theodor y WOLFF, Martin en Tratado de Derecho Civil Tercer tomo
Derecho de cosas, op. cit. p 48
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El anfitrién que tiene invitados a cenar, por ejemplo, mantiene la
posesion del inmueble donde se realiza la reunién, como asi también
de la vajilla y del moblaje que se encuentran en él. Por el contrario, los
visitantes no ejercen ningun poder sobre el inmueble, la vajilla o el mo-
blaje; son servidores de la posesion. No podran cambiar, por si mismos,
el lugar de los muebles, ni ocupar la habitacién. No debemos confundir a
quien es servidor de la posesion en virtud de un vinculo de hospitalidad,
con quien tiene la cosa en calidad de comodatario, el cual es tenedor de
la cosa.

Por su parte Wieland, en Des droits réels dans le Code Civil suisse,
citado por Russomanno®, demuestra su desconcierto: “Es imposible, se
ve, formular una nocion uniforme del poseedor y del instrumento de
la posesidn, poner una definicion que agote todas las hipdtesis que se
pueda sofiar”.

El art. 2490 CC, luego de la reforma introducida por la ley 17711%, se
refiere a los servidores de la posesion para exceptuarlos del ejercicio de
la accion de despojo:

Corresponde la accion de despojo a todo poseedor o tenedor, aun vicioso,
sin obligacion de producir titulo alguno contra el despojante, sucesores y
complices, aunque fuere duefio del bien. Exceptuese de esta disposicion
a quien es tenedor en interés ajeno o en razon de una relaciéon de depen-
dencia, hospedaje u hospitalidad.

El servidor de la posesion solo gozaba de la defensa extrajudicial o
privada de la posesion, aplicacidn de la legitima defensa de la persona
y de sus derechos consagrado en el art. 2470 CC. El art. 2470 protegia
al “hecho de la posesion” (es decir el corpus possessionis), el que tenia
y tiene actualmente (con la vigencia del CCC), tanto en los casos del
poseedor como del tenedor y del servidor de la posesion.

50. RUSSOMANNO, Mario C. La posesion en los principales cddigos civiles contempordneos. Ed.
Abeledo Perrot, Bs. As. 1967 p. 89

51. La reforma tiene su origen en el art. 1168 del Cédigo Civil italiano que ya hemos visto. Véase
BORDA, Guillermo A, La reforma de 1968 al Codigo Civil, N° 278, p. 389 y ss, Ed. Perrot, Bs. As.,
1971.
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Asi, luego de la reforma introducida por la ley 17.711, los servidores
de la posesion estan expresamente configurados en el derecho argentino.

El CCC emplea la denominacion “servidor de la posesion” en los arts.
1911 y ss. para definirlo en su segunda parte como “[...] quien utiliza
una cosa en virtud de una relacion de dependencia, servicio, hospedaje
u hospitalidad, se llama, en este Cédigo, servidor de la posesiéon.” Y para
otorgarle la defensa extrajudicial de la posesion en el art. 2240 ultimo
parrafo, “[...] esta proteccion contra toda violencia puede también ser
ejercida por los servidores de la posesion.”

Aclaremos que el servidor de la posesion no es una relacion de poder
como la posesion o la tenencia.

VIII.- Yuxtaposicion local

Por ultimo, estan los supuestos de yuxtaposicidon local, en los que la
persona tiene un mero contacto fisico con la cosa. No existe poder sobre
la cosa, el sujeto carece de manera absoluta de voluntad. Por citar un
ejemplo: una persona dormida, a quien alguien le pone una cosa en la
mano2. Son supuestos no previstos en el CCC, pero nos permiten com-
prender mas acabadamente las relaciones entre personas y cosas.

IX.- Conclusiones

Las relaciones de poder son solo dos: la posesion y la tenencia, de acuer-
do al concepto abstracto que nos dan los arts. 1908, 1909 y 1910 del
CCC. Su rasgo caracteristico es el “apoderamiento” que menciona el art.
1928 del mismo cuerpo normativo. Multiples seran las vinculaciones
que se pueden dar entre ellas con su correspondiente ambito de aplica-
cion. Asi, tendremos poseedores o tenedores, coposeedores o cotenedo-
res (si la relacion de poder la tienen por una parte indivisa); poseedores
o tenedores legitimos e ilegitimos (de acuerdo a si se corresponden, o no,
con el ejercicio de un derecho real o personal constituido de conformi-
dad con las previsiones de la ley, art. 1916 CCC); poseedores o tenedores

52. SALVAT, Raymundo, op. cit. p. 25, punto 22.
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ilegitimos de buena fe (si por un error de hecho esencial se encuentra en
poder de la cosa) poseedores o tenedores ilegitimos de mala fe (todos los
casos en los cuales no hay buena fe, teniendo en cuenta las presunciones
de mala fe del art. 1919 CCC); poseedores o tenedores ilegitimos de mala
fe viciosa® (los supuestos en los cuales entra en contacto con la cosa por
un vicio enumerados en el art. 1921 CCC>).

Mas aun, encontraremos en la realidad poseedores, tenedores y ser-
vidores de la posesion entrelazados. Como manifiesta Mario Russoman-
no>: “La unica posibilidad de distinguir entre poseedor, tenedor y servi-
dor de la posesion debe hallarse en otro elemento aparte del mero poder

LR

de hecho o ‘corpus’”. Debe verse el origen de la relacién en cada caso,
o lo que es igual examinando el titulo, es decir ni mas ni menos que la
€ausa possessionis.

Podran presentarse supuestos de interversion® de titulo, ya sea uni-
lateral, esto es por actos exteriores (art. 1915CCC), o bilateral (art. 1923
CCCQ). Cada situacion de hecho debera analizarse en su particularidad.

El concepto de “relaciones reales” de Alberto Molinario, aplicable al
CCC vigente, nos permite una mejor comprension de las relaciones de
poder y de las relaciones entre personas y cosas en general, incluyendo

53. El art. 1921 habla de “posesién viciosa” no obstante que los arts. 1916 y ss. hacen referencia a
las dos relaciones de poder. Por lo que podria dar lugar a pensar dos posturas: que su prevision se
extiende a la tenencia también o que se refiere exclusivamente a la posesion. Moisset de Espanés
dice con referencia a estos supuestos “tenencia ilegitima podra ser de buena o de mala fe, e incluso
viciosa. En la practica las dos ultimas categorias no se presentan con mucha frecuencia, pues el
tenedor de buena fe suele apresurarse a devolver la cosa y el tenedor de mala fe, suele pretender
erigirse “en poseedor”, y deja de reconocer el derecho del duefio, para poder adquirir el bien por
usucapidén; sin embargo, es posible en limitadas ocasiones encontrarse con tenedores de mala fe,
o tenedores viciosos.” MOISSET DE ESPANES, Luis, “Reflexiones sobre la mala fe y vicios en la
posesion y la tenencia” Zeus Cérdoba Afio 1 N° 27

54. Posesion viciosa. La posesion de mala fe es viciosa cuando es de cosas muebles adquiridas
por hurto, estafa, o abuso de confianza; y cuando es de inmuebles, adquiridos por violencia,
clandestinidad, o abuso de confianza. Los vicios de la posesion son relativos respecto de aquel
contra quien se ejercen. En todos los casos, sea por el mismo que causa el vicio o por sus agentes,
sea contra el poseedor o sus representantes.

55. RUSSOMANNO, Mario C. La posesion en los principales codigos civiles contempordneos. op.cit.
p- 89.

56. Cambio de la causa en virtud se tiene la cosa.
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entonces también el analisis del servidor de la posesiéon y la yuxtapo-
sicidn local, y teniendo presente que existen multiples relaciones entre
personas y cosas fuera del ambito del derecho civil.






