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Resumen

El presente ensayo tiene como finalidad analizar la procedencia de iniciar demandas de
desalojo frente a intrusos, cuando éstos pueden demostrar su caracter de poseedores, y la
contradiccidn que esto genera, en virtud de que como tales, deberfan iniciar la accidn
posesoria que corresponda.
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REJECTION OF THE EVICTION LAWSUIT AGAINST INTRUDERS

Abstract

The purpose of this paper is to analyze whether it is appropriate for plaintiffs to initiate
eviction lawsuits against intruders if intruders can demonstrate that they are holders, and
the contradiction that this leads to, because the plaintiff should then initiate a possessory
action.
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l. Introduccion

En el presente trabajo se pretende realizar un breve racconto de conceptos
procesales, estudiando las diferencias entre las acciones personales, las reales y las
posesorias, para luego adentrarnos en la accién de desalojo y sus caracteristicas.

Ademas, se estudiardn las relaciones de poder, y su actual normativa, para luego
analizar qué alternativas nos brinda el Cédigo Civil y Comercial para la defensa de dichas
relaciones, y cdmo se han superado las distintas discusiones que se suscitaban durante la
vigencia del Cédigo Velezano respecto de éstas.

Finalmente, se cuestionard la constitucionalidad de ciertas normas procesales
provinciales, que delimitan la legitimacion pasiva de la accién de desalojo, sefialando que tal
accién procede contra “intrusos”, por lo que necesariamente se analizard qué debe
entenderse por intruso, qué calidad revisten, y qué consecuencias conlleva el hecho de
considerarlo poseedor.

Il.  Analisis
11.1. Breve reseia de aspectos tedricos
En principio, cabe sefalar que el vocablo accién proviene del latin “actio”, que
significa la posibilidad de realizar alguna cosa. En este sentido, “accién” desde el punto de
vista juridico, es la facultad que tiene el titular de un derecho, de reclamar la intervencidon

del érgano jurisdiccional del Estado.

En este punto, nos parece pertinente recordar la distincion entre las acciones
personales, reales y posesorias, que se clasifican segun la naturaleza o el derecho en
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cuestion. Asi, las acciones personales son aquellas que nacen de una prestacién obligacional
que a su vez tiene origen en un contrato o en un delito, y que pueden ser dirigidas sélo a la
contraparte del vinculo obligacional. En cambio, como los derechos reales son oponibles
erga omnes, las acciones reales se dirigen contra cualquiera que los viole aunque no exista
una relacién juridica previa, y tal como lo establece el articulo 2247 del Cédigo Civil y
Comercial de la Nacién! (en adelante, CCyC), dichas acciones son las vias pertinentes para
proteger judicialmente los derechos reales frente a situaciones que limiten o imposibiliten
su ejercicio. Por otro lado, las acciones posesorias son aquellas que, conforme sefala el
articulo 2238 del CCyC? tienen como fin mantener o recuperar, frente a una turbacién o
desapoderamiento, la cosa sobre la cual se tiene una relacién de poder. Resulta entonces
conveniente desarrollar el concepto de relaciones de poder, lo que se abordara en el punto
siguiente.

11.2. Relaciones de poder: posesion y tenencia

Cabe recordar que las relaciones de poder, es decir la posesién y la tenencia, forman
parte de un grupo alin mas genérico que son las llamadas “relaciones reales”, concepto que
abarca relaciones de hecho, ya sean significativas o indiferentes para el derecho, y que son
aquellas que su titular mantiene de forma instantanea o estable con los bienes, de manera
conforme o no a la ley.

Podemos mencionar cuatro tipos de relaciones reales: la yuxtaposicién local, los
“servidores de la posesion”, la tenencia y la posesidon. Comenzaremos por analizar
brevemente las primeras dos, para luego enfocarnos en la tenencia y la posesién.

" Articulo 2247 del CCyC: “Acciones reales. Las acciones reales son los medios de defender en juicio la
existencia, plenitud y libertad de los derechos reales contra ataques que impiden su ejercicio.

Las acciones reales legisladas en este Capitulo son la reivindicatoria, la confesoria, la negatoria y la de
deslinde.

Las acciones reales son imprescriptibles, sin perjuicio de lo dispuesto en materia de prescripcion
adquisitiva.”

2 Articulo 2238 del CCyC: “Finalidad de las acciones posesorias y lesiones que las habilitan. Las acciones
posesorias segtin haya turbacién o desapoderamiento, tienen por finalidad mantener o recuperar el objeto
sobre el que se tiene una relacién de poder. Se otorgan ante actos materiales, producidos o de inminente
produccién, ejecutados con intencidn de tomar la posesion, contra la voluntad del poseedor o tenedor.

Hay turbacién cuando de los actos no resulta una exclusion absoluta del poseedor o del tenedor. Hay
desapoderamiento cuando los actos tienen el efecto de excluir absolutamente al poseedor o al tenedor.

La accidn es posesoria si los hechos causan por su naturaleza el desapoderamiento o la turbacién de la
posesion, aunque el demandado pretenda que no impugna la posesién del actor.

Los actos ejecutados sin intencién de hacerse poseedor no deben ser juzgados como accién posesoria sino
como accién de dafios.”
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Habra yuxtaposicién local cuando si bien hay un contacto fisico con la cosa, éste
carece de toda voluntariedad por parte de quien lo ejerce, y por lo tanto, no producird
efectos juridicos, tal como se sefiala en los “Fundamentos del Anteproyecto del Cédigo Civil
y Comercial de la Nacién”.3

Por otro lado, ser “servidor de la posesién”, implica utilizar una cosa en virtud de
una relaciéon de dependencia, servicio, hospedaje u hospitalidad, conforme lo dispone el
articulo 1911 del CCyC que ejemplifica mencionando el contacto que tiene una secretaria con
la computadora de la oficina en la que trabaja.

Por su parte, tenencia es aquella relacién de poder mediante la cual una persona
ejerce sobre la cosa un poder material, pero reconociendo en otro la titularidad de un
derecho real.

Y finalmente, habra posesién cuando un sujeto, ejerza sobre una cosa un poder
fisico, haciéndolo como si fuese titular de un derecho real sobre la misma, segtn dispone el
articulo 1909 del CCyC.4

Conforme sostuvo la Doctora Molina de Caminal en la sentencia dictada en autos
“R., A. C. ¢/V,, K. s| Desalojo - tenencia precaria”, siguiendo la teoria de Savigny, en la
posesién se advierten dos elementos: el “corpus” (detentacién material de la cosa) y el
“animus domini”’ (dnimo de duefio), mientras que en la tenencia solamente el “corpus”.

El “corpus” o cuerpo de la posesién o de la tenencia, es la facultad de disponer
fisicamente de la cosa en cualquier momento. Esta posibilidad factica de disponer de la
€0sa, no requiere necesariamente que se esté en permanente contacto material con ella, ni
que aquélla se pierda cuando dicho contacto cesa por propia voluntad, ya que en la
configuracién del “corpus”, segtin el autor antes citado, existen tres proyecciones posibles:

1)  Larelacidn de contacto fisico o material con la cosa: esta refiere al corpus en
su expresion mds tangible, es “el contacto personal”.

2) La posibilidad fisica de tener contacto: es decir, también es corpus la
posibilidad de entablar el contacto con la cosa a través de un acto.

3 Fundamentos del Anteproyecto de Cdédigo Civil y Comercial de la Nacién. Consultado en
[http://www.nuevocodigocivil.com/wp-content/uploads/2015/02/5-Fundamentos-del-Proyecto.pdf] el
28/08/2019.

4 Articulo 1909 del CCyC: “Posesion. Hay posesion cuando una persond, por si o por medio de otra, ejerce
un poder de hecho sobre una cosa, comportdndose como titular de un derecho real, lo sea o no.”
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3) Elingreso de la cosa en la “custodia” del poseedor o tenedor: el corpus se
conforma, ademas, a través de una suerte de imperio que el poseedor y el
tenedor tienen sobre todo lo que se encuentra en la esfera de su “custodia”.

Asimismo, el corpus, se acompafia con un minimo de voluntad del contacto con la
cosa. En el caso de su ausencia, habra yuxtaposicion local.

El “Animus domini” o animo de duefio, cuya presencia sumada al corpus conduce a
la posesion, implica comportarse como lo harfa el propietario, sin reconocer el derecho de
propiedad en otro. En cambio, tal como se dijo, cuando se reconoce tal propiedad en un
tercero, existe tenencia.

Ese animus domini, no apunta a la mera voluntad intima del poseedor, sino a su
exteriorizacion a través de hechos concretos. Si bien esas manifestaciones externas pueden
ser llevadas a cabo auln sin relacién fisica con la cosa, como el pago de impuestos,
generalmente el “animus’ se expresa a través del corpus. Es por ello que, el articulo 1928 del
CCyC5 enuncia diversos supuestos de “actos posesorios” en los cuales el corpus lleva a
inferir el animus y por ello a presumir la posesion.

Habiendo definido y delimitado cada tipo de relacién de poder, abordaremos la
cuestion de cémo se clasifican. En primer lugar, debe sefalarse que las relaciones de poder
seran legitimas, cuando su ejercicio tenga causa en un derecho, real o personal, constituido
conforme a la ley, caso contrario, serdn ilegitimas. La relacion de poder ilegitima, a su vez,
serad de buena o mala fe, conforme el sujeto que la ejerza sepa o no, o haya podido saber o
no, que carecia de derecho. La mala fe serd simple cuando se presuma, conforme lo
establecido en el articulo 1919 del CCyC,¢ y también cuando no se configuren los elementos
necesarios para la buena fe. En cambio, la posesién serd de mala fe viciosa, conforme el
articulo 1921 de nuestra legislacién de fondo, respecto de cosas muebles cuando se hayan

5 Articulo 1928 del CCyC: “Actos posesorios. Constituyen actos posesorios sobre la cosa los siguientes: su
cultura, percepcién de frutos, amojonamiento o impresion de signos materiales, mejora, exclusién de
terceros y, en general, su apoderamiento por cualquier modo que se obtenga.”

6 Articulo 1919 del CCyC: “Presuncidn de buena fe. “La relacién de poder se presume de buena fe, a menos
que exista prueba en contrario.

La mala fe se presume en los siguientes casos:

a) cuando el titulo es de nulidad manifiesta;

b) cuando se adquiere de persona que habitualmente no hace tradicién de esa clase de cosas y carece de
medios para adquirirlas;

¢) cuando recae sobre ganado marcado o sefialado, si el disefio fue registrado por otra persona.”
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adquirido por hurto, estafa o abuso de confianza, y de bienes inmuebles cuando éstos se
adquieran mediante violencia, clandestinidad o abuso de confianza.

Finalmente, al hablar de posesién y tenencia no podemos pasar por alto repasar el
principio de inmutabilidad de la causa que establece nuestro CCyC en su articulo 1915,
disponiendo bajo el titulo “interversién” lo siguiente: “Nadie puede cambiar la especie de su
relacién de poder, por su mera voluntad, o por el solo transcurso del tiempo. Se pierde la
posesidn cuando el que tiene la cosa a nombre del poseedor manifiesta por actos exteriores la
intencién de privar al poseedor de disponer de la cosa, y sus actos producen ese efecto.” Sin
embargo, tal como es advertido por la doctrina, cuando hay una interversién del titulo,
entendiendo el término ‘“titulo” en sentido causal, este principio de inmutabilidad cede
(MARIANI DE VIDAL y ABELLA, 2016).

La interversidn del titulo puede ser bilateral cuando haya entre las partes un negocio
juridico, es decir, cuando medie la voluntad de ambas. Son ejemplos la traditio brevi manu,
en sus dos posibilidades, y el constituto posesorio, conceptos que definiremos en lo
sucesivo. En cambio, la interversién del titulo sera unilateral cuando un tenedor decida
individualmente empezar a poseer la cosa, privando al poseedor de sus potestades sobre el
bien. En este Ultimo caso, el tenedor que comienza a poseer debe realizar actos materiales
que no dejen duda de su voluntad de excluir al poseedor. Desde el punto de vista procesal,
la carga de la prueba de ello correrd por cuenta de aquél.

Adentrandonos en la interversién bilateral, cabe definir la traditio brevi manu y el
constituto posesorio. Para ello, debe recordarse brevemente que en nuestro sistema la
teoria aplicable al nacimiento o transmisién de derechos reales es la del titulo y modo,
siempre que deriven de adquisiciones por medio de actos entre vivos relativos a aquellos
derechos reales que se ejercen por la posesidn. Esta teoria es vertida en el articulo 1892 del
CCyC7 que dispone que se puede entender por titulo al acto juridico que cuenta con las

7 Articulo 1892 del CCyC: “Titulo y modos suficientes. La adquisicion derivada por actos entre vivos de un
derecho real requiere la concurrencia de titulo y modo suficientes.

Se entiende por titulo suficiente el acto juridico revestido de las formas establecidas por la ley, que tiene
por finalidad transmitir o constituir el derecho real.

La tradicién posesoria es modo suficiente para transmitir o constituir derechos reales que se ejercen por la
posesion. que la poseia a su nombre, o cuando el que la poseia a nombre del propietario, principia a
poseerla a nombre de otro. Tampoco es necesaria cuando el No es necesaria, cuando la cosa es tenida a
nombre del propietario, y éste por un acto juridico pasa el dominio de ella al poseedor la transfiere a otro
reservdandose la tenencia y constituyéndose en poseedor a nombre del adquirente.

La inscripcion registral es modo suficiente para transmitir o constituir derechos reales sobre cosas
registrables en los casos legalmente previstos; y sobre cosas no registrables, cuando el tipo del derecho asi
lo requiera.
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formalidades exigidas legalmente, sirviendo como causal a la tradicién. Siendo la tradicién
el modo suficiente “por excelencia” para transmitir o constituir derechos reales.

El articulo en andlisis, sefiala las excepciones a la tradicién, disponiendo en qué casos
no serd necesaria. Asi, habra traditio brevi manu, en un primer supuesto cuando un tenedor
adquiere el dominio por transmisién de quien era el propietario y a nombre de quien poseia
inicialmente y, por ende, comienza -el antes tenedor- a poseer la cosa, el claro ejemplo de
este supuesto es cuando un locatario compra el inmueble que alquilaba. En cambio, en una
segunda posibilidad, la traditio brevi manu no implicara un cambio en la relacién de poder,
ya que quien posefa a nombre del propietario, sigue poseyendo, pero a nombre de otro,
esta situacion se daria en el supuesto de que un inmueble que se encuentra alquilado se
venda: el locatario que poseia a nombre del anterior propietario, sigue poseyendo el
inmueble, pero ahora a nombre de quien compré.

La otra excepcién que plantea el articulo es el constituto posesorio, que tendrd lugar
cuando el titular de dominio que poseia la cosa, comienza a poseerla a nombre de otro, es
decir, el antes poseedor comienza a ser tenedor.

11.3. Las defensas de las relaciones de poder

Con el Cédigo Civil Velezano, en su primera versién y sus posteriores reformas, se
suscitaba una ardua discusién respecto a las defensas posesorias, debido a que existia una
doble regulacién: por un lado, se encontraban legisladas las acciones posesorias en sentido
estricto y las acciones policiales, teniendo estas Ultimas respecto de las primeras una mayor
extension en cuanto a su legitimacion activa, sin ser ademds necesario el cumplimiento de
ciertas exigencias que las acciones posesorias requerian; por el otro lado, algunos Cédigos
procesales, incluyendo el nacional, contemplaban los llamados interdictos, que conforme el
articulo 606 del Cddigo Procesal Civil y Comercial de la Nacidén, podrian intentarse para
adquirir, retener o recobrar la posesidn o la tenencia; o para impedir una obra nueva.

Conforme ensefia QUADRI (2017), este escenario dio lugar a dos posturas doctrinarias
y jurisprudenciales en pos de establecer si los interdictos que preveian los Cddigos
Procesales, eran o no la mera regulacién desde el punto de vista procesal de las acciones
que se institufan en el Cédigo Civil. Asi, conforme la primera teorfa, conocida como “teoria
unitaria” los interdictos regulados en las leyes procesales consistian simplemente en la

El primer uso es modo suficiente de adquisicion de la servidumbre positiva.

Para que el titulo y el modo sean suficientes para adquirir un derecho real, sus otorgantes deben ser
capaces y estar legitimados al efecto.

A la adquisicién por causa de muerte se le aplican las disposiciones del Libro Quinto.”
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reglamentacion procesal de las acciones posesorias del Cédigo Civil. En sentido contrario, la
teoria dualista, que logré mayor prevalencia jurisprudencial, sostenfa que los interdictos y
las acciones posesorias eran dos soluciones procesales que se debian diferenciar: mientras
que los primeros protegian la posesidén actual, las segundas tutelaban la posesién juridica y
debfan cumplir con los recaudos establecidos en el Cédigo Civil.

Finalmente, el CCyC dio por terminada esta discusion, regulando solamente las
acciones posesorias, pero ddndoles un amplio marco de ejercicio por parte de todo tenedor
o poseedor, aunque estos lo sean de cardcter vicioso.

Las acciones posesorias son aquellas que le corresponden al poseedor o al tenedor
como corolario de su derecho a usar y gozar la cosa que posee. Respecto de esto, Savigny,
justificaba la proteccidn de la posesidn con estas herramientas procesales en la presuncién
de que quien posee la cosa es propietario de la misma, sin embargo, conforme el articulo
2241 del CCy(C, la accién de despojo puede dirigirse aun contra quien es propietario de la
cosa (DASSEN y VERA VILLALOBOS, 1960).

Es menester aclarar que, si bien la denominacién “acciones posesorias” da lugar a
interpretar que sélo puede ser defendida a través de ellas la posesién, estas acciones
pueden ser iniciadas tanto por un poseedor como por un tenedor.

Las acciones posesorias podran ser entabladas frente el desapoderamiento (o
despojo) y/o la turbacién de la relacion de poder en cuestidn. Tal como sefialan MARIANI DE
VIDAL y ABELLA (2016), la diferencia entre ambos conceptos estd dada en que en el primer
caso la privacién del ejercicio del derecho serd absoluta, y en el segundo no. En este
sentido, tal como se indicé en autos “Sucesiéon C., B. del C. ¢/ Moza, Manuel Carlos
sfacciones posesorias”, si lo que se pretende con la accién es recuperar la posesidn del bien
contra el acto que la priva, la accién pertinente serd la contemplada en el articulo 2241 del
CCyC,8 es decir, la accién de despojo, en cambio la llamada accién de mantener la tenencia o

8 Articulo 2241 del CCyC: “Accidn de despojo. Corresponde la accion de despojo para recuperar la tenencia
o la posesién a todo tenedor o poseedor sobre una cosa o una universalidad de hecho, aunque sea vicioso,
contra el despojante, sus herederos y sucesores particulares de mala fe, cuando de los actos resulte el
desapoderamiento. La accién puede ejercerse aun contra el duefio del bien si toma la cosa de propia
autoridad.

Esta accién comprende el desapoderamiento producido por la realizacién de una obra que se comienza a
hacer en el objeto sobre el cual el actor ejerce la posesién o la tenencia.

La sentencia que hace lugar a la demanda debe ordenar la restitucién de la cosa o de la universalidad, o la
remocién de la obra que se comienza a hacer; tiene efecto de cosa juzgada material en todo cuanto se
refiere a la posesion o a la tenencia.”
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la posesién del articulo 22429, corresponderd si el hecho a repudiar sélo turba la posesién y
laintencién es conservarla.

Las personas legitimadas activamente no requerirdn titulo, ni tampoco buena fe, ya
que en los articulos 2241 y 2242 el CCyC dispone que tanto la accién de despojo como la
accion de mantener la tenencia o la posesién corresponden a todo tenedor o poseedor,
aunque éstos sean viciosos, es decir, de mala fe.

Vale la pena aclarar que el hecho de que no se requiera titulo, no se contrapone con
el articulo 2239 del CCyC que sefiala “Un titulo vdlido no da la posesién o tenencia misma, sino
un derecho a requerir el poder sobre la cosa. (...)” ya que el articulo refiere al “titulo” no en
un sentido formal, sino en un sentido sustancial, es decir a la causa.

Dichas acciones, tal como ya se sostuvo, pueden ejercerse contra el propietario del
bien, e incluso conforme el articulo 2245 del CCyC, el tenedor podra entablarlas en nombre
del poseedor, solicitando que se le restituya a éste la posesidn, y en el caso de que el
poseedor se niegue a recuperarla, quedara el tenedor legitimado a tomarla por él mismo.

11.4. Accién de desalojo

Habiendo abordado la definicién de las acciones posesorias, bajo este acdpite nos
centraremos en la accién de desalojo.

El proceso de desalojo es aquel recurso que la ley procesal le brinda a quien se ve
privado de ejercer el derecho de uso y goce que tiene sobre un bien inmueble, por parte de
quién no tiene derecho ni titulo legitimo para ello. Tal accién tiene por objeto la restitucién
del inmueble. Quedardn excluidas de su objeto aquellas circunstancias que excedan dirimir
cuestiones relacionadas a la tenencia de la cosa, por ejemplo, aquellos conflictos que
involucran la posesién o el dominio, ya que para ellos existen las defensas ya analizadas.

9 Articulo 2242 del CCyC: “Accidn de mantener la tenencia o la posesién. Corresponde la accién de
mantener la tenencia o la posesién a todo tenedor o poseedor sobre una cosa o una universalidad de
hecho, aunque sea vicioso, contra quien lo turba en todo o en parte del objeto.

Esta accién comprende la turbacién producida por la amenaza fundada de sufrir un desapoderamiento y
los actos que anuncian la inminente realizacién de una obra.

La sentencia que hace lugar a la demanda debe ordenar el cese de la turbacién y adoptar las medidas
pertinentes para impedir que vuelva a producirse; tiene efecto de cosa juzgada material en todo cuanto se
refiere a la posesion o a la tenencia.”
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En este sentido, tal como se sefiald en el fallo “Monti Atilio s- sucesidn c/ Palacios de
Buzzoni, Danila Silvia s/ Desalojo”, quien pretenda hacer valer su derecho real de dominio,
deberd intentarlo a través de una accidn reivindicatoria, y en el caso de la posesidn a través
de una accién posesoria, es decir, la via del desalojo no es pertinente.

En un principio, tal como lo explican Causst y PETTIS (2000) el dmbito de aplicacién de
la accidn de desalojo era mucho mas limitado, ya que se circunscribia a aquellas cuestiones
relativas a la locacidn, pero luego, a través de los aportes de la jurisprudencia y la doctrina,
las normas se fueron modificando, y permitieron finalmente, una ampliacién de la
legitimacién pasiva, tal como se desarrollara.

11.5. Relacién y problematica entre los conceptos esgrimidos

El articulo 680 del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacidén, bajo el titulo
“procedencia” establece la legitimaciéon pasiva de la accién de desalojo antes estudiada,
disponiendo que podra ejercerse contra locatarios, sublocatarios, tenedores precarios,
intrusos, y contra cualquier ocupante que deba restituir la cosa, y esto le sea exigible.

Dicha norma, fue replicada por varios cédigos procesales provinciales, sélo a modo
de ejemplo, podemos citar el articulo 654 del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la
Provincia de La Pampa;10 el articulo 6772 parrafo del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la
Provincia de Formosall, y el articulo 680 del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la
Provincia de Catamarcal2.

Sin embargo, tal como sefiala SABENE (2018), los conceptos de “tenedor precario” e
“intruso”, no son receptados en el CCyC.

La tenencia precaria no es un tipo de relacién de poder que haya calificado el CCyC,
ni tampoco el Cédigo Civil Velezano, ya que no puede establecerse una calificacion o
jerarquizacién entre diferentes tenencias, mas alla de la establecida en el articulo 1916 de
nuestra legislacién de fondo, que sefiala que las relaciones de poder podrdn ser legitimas o

1o Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Provincia de La Pampa, Ley 1828, B.O. 12/03/1999, consultado
en [https://docs.argentina.justia.com/provinciales/la-pampa/codigos/ley-1828.pdf/] el 17/07/2019).

" C4digo Procesal Civil y Comercial de la Provincia de Formosa, Decreto Ley N° 424/69, reformado por
ley N° 1397/02, consultado en [http://www.jusformosa.gov.ar/info/CODIGOCIVILYCOM2011.pdf/] el
17/07/2019.

2 Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Provincia de Catamarca, Ley 2.339 29 de Febrero de 2008,
consultado en: [http://www.juscatamarca.gob.ar/normativas/CODIGO%20PROCESAL%20CIVIL%20Y%20
COMERCIAL.pdf] el 17/07/2019.
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ilegitimas, conforme se estudid ut supra, segun surjan o no de lo establecido por medio de
la ley, y el mismo articulo sefiala la presuncidn de legitimidad de ellas. Incluso los locatarios
o sublocatarios, también nombrados en los articulos procesales en cuestién importarian una
tenencia legitima, por lo que hubiese bastado con la referencia a “tenedores”.

En cuanto el concepto de “intrusos”, la Sala K de la Cdmara Nacional Civil, en autos
“Dubra, Diana ¢/ Sircovich, Mariano D. y otro s/ desalojo: intrusos”13 definié, que puede
conceptualizarse al “intruso” como aquel que ocupa un inmueble ajeno sin titulo alguno, ni
autorizacién del propietario.

Tomando esta definicidn, el intruso, no reconoceria en el titular de dominio esta
calidad, sino que seria un poseedor, mds alld de que sea evidentemente, un poseedor
ilegitimo de mala fe viciosa, pero concurrirdn los dos elementos de la posesidn, que son
“corpus”, por tener evidentemente contacto material con la cosa, y “animus domini”’, ya
que precisamente, no reconoce el derecho de propiedad en otro. Sin embargo, respecto de
este ultimo elemento, se sefiala que debe ser probado, ya que, para demostrar la posesién,
no basta la mera manifestacion del “intruso” de que es poseedor, sino que éste debe
probar que se ha comportado como un verdadero duefio. En este sentido resolvié la
Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires en autos “F., M. P. c. S., E. N. s/
desalojo”,14 en el que se dispuso que no es suficiente que quien es demandado declare que
es poseedor, para que por ese solo hecho, se lo releve de probar dicha circunstancia y se
obligue a quien es actor a iniciar una accidn real o posesoria, sino que caerd sobre el
demandado la carga de probar la posesién.

Merece la pena aclarar, que lo decidido en un juicio de desalojo, no hard cosa
juzgada en juicios ulteriores en los que se discuta el derecho real o la posesidn.

11.6. ;Inconstitucionalidad de las normas provinciales?

Cabe en este punto preguntarnos: ;es constitucional que las normas procesales de
las provincias y de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, permitan iniciar una demanda por
desalojo contra un intruso, cuando éste demuestra y prueba su cardcter de poseedor? El
interrogante surge, dado que esta accién sélo puede ser incoada contra quien ejerce la
tenencia de la cosa, relacién de poder de menor jerarquia que la posesidon, conforme se
plasma en el CCyC.

3 Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Civil, Sala K, “Dubra, Diana ¢/ Sircovich, Mariano D. y otro s/
desalojo: intrusos”, 27/11/2003.

4 Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires, “F., M. P. c. S., E. N. s/ desalojo”,
23/05/2017.
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Conforme el principio de reserva, volcado en el articulo 121 de nuestra Carta Magna,
las provincias conservan todas las facultades que no hayan delegado al Gobierno Federal, y
aquellas que expresamente hayan decidido conservar. Luego, en la misma Constitucién
Nacional, bajo el capitulo cuarto titulado “Facultades del Congreso”, del articulo 75 inciso 12
se desprende que es facultad expresamente delegada por las Provincias al Congreso de la
Nacién Argentina el dictado del Cddigo Civil y Comercial de la Nacién, de donde surge lo
normado acerca de las acciones tendientes a la defensa de la posesién.

Por lo tanto, el dictado de normas procesales provinciales que permitan iniciar la
accién de desalojo contra un poseedor, son inconstitucionales, ya que legislar acerca de ello
es tarea y facultad delegada al legislador nacional, en tanto la legitimacién pasiva de una
accion estd conectada con la relacidn juridica sustancial.

En este punto merece la pena sefialar qué debe entenderse por
inconstitucionalidad. Conforme ensefiaba el maestro BipART CAMPOs (1998), el principio de
supremacia del Derecho Constitucional significa que la Constitucién es la fuente primaria y
fundante del orden juridico estatal. Por lo tanto, colocar a la constitucién en lo mds alto de
dicho orden, quiere decir que es ella la que dispone cudl es la sucesién jerdrquica. Asi las
cosas, en nuestro ordenamiento los grados inferiores estardn sujetos a los mas altos, y
cuando esa relacién de coherencia se interrumpe, surge un defecto que llamamos
“inconstitucionalidad”.

Debe dejarse en claro, que tal como se sefialé en autos “Puig, Miguel Salvador ¢/
Rivera, Maria del Carmen y otro s/desalojo”15, el planteo de inconstitucionalidad de una
norma, no debe ser algo liviano, sino que es de suma gravedad, por lo que se lo debe
considerar como ultima posibilidad del orden juridico. Y también, conforme resolvié la Sala
K de la Camara Civil, en autos “A.C., C.R. ¢/ Z., N. Y. O. s/ Desalojo: otras causales”16, el
interesado, cuando plantea la inconstitucionalidad de una norma no sélo debe demostrar
que es contraria a nuestro vértice del orden juridico, sino también que esto le causa un
gravamen y que ello ocurre en el caso en concreto.

5 Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Civil, Sala I, “Puig, Miguel Salvador c/ Rivera, Maria del Carmen
y otro s/ desalojo”, 10/02/2016.

6 Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, Sala K, “A.C., C.R. ¢/ Z,, N. Y. O. s/ desalojo: otras
causales”, 11/09/2014.
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lll. Conclusiéon

Conforme lo estudiado, una demanda de desalojo no es la medida procesal
pertinente a iniciar contra un “intruso” que prueba su calidad de poseedor acreditando el
cumplimiento de un acto posesorio enumerado en el articulo 1928 del CCyC u otro que el
juez interprete de esa naturaleza, ya que la legitimacién pasiva de esta accidn, corresponde
a los tenedores, es decir, a quienes no tienen animus domini.

Por lo tanto, frente a esta hipotética situacién, la herramienta procesal que
corresponde utilizar es una accién de despojo, en los términos del articulo 2241 del CCyC,
siempre que quien pretenda recuperar la relacidon de poder sea un tenedor o un poseedor,

aunque sea este de cardcter vicioso.

En consecuencia, un juez deberfa rechazar la demanda de desalojo, por no ser la via
apropiada para obtener la restitucién de la cosa por parte de un poseedor.
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