a) caducidad de las rentas, pero sin obligacién de las personas benef;.
ciadas de devolver lo recibido; y a

b) caducidad de dichas rentas y ademis, obligacién de tales perso,
*" de devolver lo percibido. i o0

La jurisprudencia de nuestros tribunales no registra ningin pronun.
ciamiento sobre un caso como el apuntado.
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'INTRODUCCION

Este articulo persigue una doble finalidad. Pretende ilustrar sobre
la manera de llevar a cabo interpretaciones literales y, ademis, quiere
brindar una informacién general sobre el régimen de las acciones poseso-
rias en la legislacién uruguaya (acaso pueda servir, desde este tltimo
punto de vista, como un dato para eximenes de derecho comparado).

Por un lado, pues, se trata de mostrar, a través del anilisis de un
instituto juridico determinado, tal cual éste se presenta en una legislacién
positiva (la uruguaya), de qué manera puede operar una interpretacién
que busca ser simplemente /iteral. Ello permitiri mostrar, de manera pric-
tica, la relativa antonomia de este medio interpretativo. Pero servird asimis-
mo para destacar, a través del cotejo con soluciones sostenidas por otros
‘autores, que la interpretacion literal no es mis que uno de los medios
interpretativos gosiblcs; es decir, que el mismo puede eventualmente ser
completado o desplazado por otros tipos de criterios. Ex esas ideas
en un trabajo aparecido en el Gltimo nimero de esta Revista.() En tal
sentido, el articulo presente puede ser visto como un complemento del
anterior,

Por el otro lado, se trata aqui de presentar un comentario ordenado
de las disposiciones vigentes sobre acciones posesorias en el Derecho escrito
- uruguayo. Y, puesto que ello ha de basarse sobre una interpretacién lite-
fal, consistird en un anilisis que pretende ser de caricter antes bien recog-
-noscitivo —de lo que “dice” la ley— que “constructivo”.

I

Es cierto que la interpretacién de los textos, la manera de indagar lo
que ellos “dicen”, es asunto abierto a mucha discusién. La problemai-
tica de la interpretacién constituye tal vez el punto clave —el mis dificil
de precisar, un objeto de abundantisima controversia— en los estudios

bre metodologia juridica. Ahora bien, las soluciones que “reconoceré”
como sentido de los textos a interpretar, re sobre esquemas de razo-
namiento que presuponen una cierta metodologia interpretativa. De ello

- (1) Enrique P. HABA, “En torno al concepto de la interpretacién literal”, en
Revista de Ciencias Juridicas, N° 33 (setiembre-diciembre 1977), pp. 127-160.
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me he ocupado en otros sitios.(*) Aqui debo contentarme con sefialar que
doy por presupuesta la legitimidad de interpertaciones literales y que, por
eso, pienso que vale la pena mostrar la viabilidad de las mismas, propé.
sito para el cual me sirvo de las acciones posesorias como un ejemplo,
Ello no me impide ver, por supuesto, que también otras interpretaciones
pueden ser legitimas, en la medida en que se acepte ofros fundamentos;
para subrayar este punto agregaré, al final, un Excurso destinado a destacar
el caricter contingente que tienen las “paturalezas juridicas”.

Sea como fuere, afirmar la “relativa autonomia” de la interpretacion
literal no supone desconocer, de ninguna manera, que la doctrina y la
jurisprudencia desempefian un papel activo en la interpretacién y aplica-
cién de las leyes. Nada més lejos de lo que piensa el autor de este tra-
bajo que negar ese hecho, por demis evidente. Sin embargo, mientras no
se llegue hasta el punto de sostener una identificacién absoluta entre estas
tres fuentes —legislacién, jurisprudencia, doctrina—, resulta obvio que Ila
ley presenta un contenido semantico que guardari 4/g#n grado de inde-
pendencia. Dicho contenido puede ser aprehendido por interpretaciones
literales.

En efecto: si se admite que la jurisprudencia y la doctrina pueden
equivocarse al interpretar una ley, o incluso si se considera que ellas deben
—con vistas a la aplicacibn— ‘‘mejorar” lo que resulta del texto legal
estricto, entonces ya se estd admitiendo que la ley ofrece un sentido norma-
tivo propio, por lo menos en cierta medida. Y es precisamente ese sentido,
que corresponde a criterios semanticos vinculados al lenguaje legal mismo,
lo que hay que empezar por reconocer —interpretacién literal— antes de
saber qué es lo que deberia hacerse con aquél: si aplicarlo tal cual (supo-
niendo que ello sea posible), si modificarlo o si complementarlo de algin

modo.

(2) Cf. principalmente dos de mis trabajos: Esquemas Metodolégicos en la In-
terpretacién del Derecho Escrito, Universidad Central de Venezuela (Fa-
cultad de Derecho), Cuaderno de Filosofia del Derecho 9, Caracas, 1972
(1976); v "Lenguaje juridico e interpretacién literal”, en Archivos Lati-
noamericanos de Metodologia y Filosofia del Derecho, N* 1, Valencia-Ve-
nezuela (aparece préximamente). También me he ocupado de aspectos con-
cernientes a la interpretacién juridica en algunos otros estudios, sobre todo
en los siguientes: “Sur une ‘méthodologie’ de I'interprétation juridique”, en
Archives de Philosophie du Dreit, t. XVIII (1973), pp. 371-383; “Pré-
compréhension et rationalité dans le travail du juge”, en Ibid., t. XX (1975).
pp. 385-400; “La voluntad del Legislador: éficcién o realidad?”, en Revis-
ta de Ciencias Juridicas, N° 32 (mayo-agosto 1977), pp. 73-88; "En torno
al concepto de la interpretacién literal”, en Ibid. (ver la nota anterior); Y
“Sobre una interpretacion de la interpretacién judicial”, aparecerd en Archi-
vos Latinoamericanos de Metodologia y Filosofia del Derecho, N 1.

Por otra parte, corresponde acotar que en el presente trabajo no exa-
mino el problema de la justificacién misma de interpretaciones literales. Me
limito a ver cémo funciona ésta en un caso concreto: el de la legislacion
sobre acciones posesorias en el Derecho uruguayo. El problema de la jus-
tificaci6n, sin embargo, se encuentra tocado, aunque de una manera mas
bien lateral, por las acotaciones que efectuaré en el Excurso.
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: Asi, el descubrimiento de un(2bis) sentido que corresponde 2 la
propia ley, sea 0 no que la jurisprudencia y la doctrina se contenten Iuego
con ese mero re-conocimiento, constituye el primer paso necesario en todo
_srocedumento dirigido a enterarse de la normacién positiva en un sistema

e Derecho escrito. Con referencia a las acciones posesorias dentro del
Derecho uruguayo, sélo ese primer paso constituiré el objeto de los anélisis
‘que aqui se expondrin.

& k¥

La legislacion uruguaya que en esta materia se halla todavia en vigen-
cia es bastante antigua. El régimen de las acciones posesorias se encuentra
regulado en el Cédigo Civil (C.C.), del afio 1868. El articulado espe-
cial correspondiente fue en lo esencial recogido, y ampliado, por el Cé-
digo de Procedimiento Civil (C.P.C.), de 1878. Finalmente, en 1934 se
sanciond el Coédigo de Organizacién de los Tribunales (C.O.T.), algunas
de cuyas disposiciones modifican articulos del C.P.C. aplicables a las ac-
ciones posesorias, especialmente lo relativo a la distribucién de la com-
petencia en funcién de la respectiva naturaleza —real o personal— del
tipo de accién.

No abunda doctrina uruguaya sobte el tema. Ella consta, en lo fun-
damental, de algunos estudios publicados por los alrededores del afio 30.
Son sobre todo estos trabajos, no obstante su antigiiedad, los que habre-
mos de tener en cuenta aqui. Como se trata de un comentario sobre la
legislacién uruguaya misma, no se ve qué utilidad podrian aportar, desde
€l punto de vista de una interpretacién literal, obras méis modernas pero
de doctrinas ajenas al mismo. En los trabajos que se manejarin, por lo
demis, el tema es objeto de anilisis lo bastante pertinentes como para
poner sobre el tapete las lineas esenciales de las cuestiones que impo-
‘tan para interpretar las leyes uruguayas en la materia.

, Espero que, de la confrontacién entre los puntos de vista sostenidos
por esos autores y los que expondré por mi parte, el lector pueda extraer
un panorama lo bastante amplio sobre la manera en dentro del
marco del Derecho uruguayo, cabe enfocar el problema ﬁ‘:"la naturaleza
juridica de las acciones posesorias. Pero més aun me interesaria que esa
confrontaciéon sirva para hacer ver lo contingente que es, de un modo

" (2bis) En realidad, a veces la interpretacién literal puede conducir, segin como sea
utilizada, a justificar mds de un solo sentido para las disposiciones interpreta-
das: cf. el articulo mencionado en la n. 1, esp. los Nos. V y XI. Pero aqui
podemos prescindir de ese problema, pues no opondremos “nuestra” inter-
pretacién literal a otras interpretaciones igualmente literales, sino que dis-
cutiremos mas bien contra interpretaciones de tipo no-literal.
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general, la determinacién del contenido de las “naturalezas juridicas”(s)
Una interpretacién literal, en cuanto fundada sobre el caricter conven.
cional del lenguaje, puede asi servir de antidoto (lo subrayaremos en ¢]
Excurso) contra los “esencialismos” en la conceptualizacién del Derecho,

I) PLANTEAMIENTO

1.—Abocarse a indagar si las acciones posesorias son de “naturaleza”
personal, real o _mixta, no deja de tener su importancia desde el punto
de vista prictico en el Derecho uruguayo. Sirve, como lo sefiala Alejandro
LAGARMILLA®), para dilucidar los siguientes puntos:

(1)—FE! sujeto_pasivo de la accidn.

Si la accién es personal, el demandado no podri ser sino: a) el
utor de la turbacién o desposesién, b) o sus sucesores universales,
%20 los sucesores particulares complices del acto ilicito. En cam-
bio, si la accién fuese real podria ser dirigida, en todos los casos,
contra cualquier sucesor particular, incluso contra inocentes o de

buena fe.
(ii)—La competencia segin el objeto del juicio.

Si se trata de una accién personal conoceri el Juez del domicilio
del demandado, etc. (segun los arts. 27 ss. del C.O.T.). s

——

(3) “Establecer la naturaleza juridica de un 'concepto’ es, pues, establecer un
tipo especifico de relacién entre el conjunto de preceptos en que este con-
cepto consiste, ¥ otro concepto (conjunto de preceptos) considerado ‘supe-
riot' o ‘genérico’ “'(Sergio LE PERA, La ‘natwraleza juridica’, Ediciones
Pannedille, Buenos Aires, 1971; p. 78). Determinar tales “naturalezas” con-
siste, asi, en hallar “conexiones o enganches entre ‘conceptos’ de distinto
nivel” (Ibid, p. 74). Ello se relaciona con dos razones fundamentales: "La
primera consiste en que la determinacién de la naturaleza juridica parece
presuponer la existencia de (por lo menos) dos conjuntos (conceptos) su-
periores mutuamente excluyentes entre los cuales es necesario optar. El se-
gundo, y probsblemente mds importante, consiste en que esta técnica estd
historicamente vinculada con la reduccién de todo el material normativo 2
los pocos géneros fundamentales a que se recondujo el derecho de origen
romano; y por esto la determinacion de la naturaleza adquiere énfasis cuan-
do lo que se trata es de introducir algin ‘concepto’ dentro de las catego-
rias bdsicas del Derecho Civil” (7bid., pp. 80-81).

En el cuerpo central (Secciones A-C) de este articulo examinaremos
bajo qué conceptos fundamentales (“naturalezas juridicas”), dentro del cuadro
de las acciones procesales civiles, se pueden incardinar una serie de proce-
dimientos previstos en el Tit. XV del CP.C., interpretado literalmente. Y
en el Excurso subrayaremos, luego, por qué las “naturalezas” de dichos
procedimientos son convencionales.

(4) Alejandro LAGARMILLA, De las acciones posesorias, Claudio Garcia, Mon-
tevideo, 1930; N® 61, p. 95.
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2.—Dice CALAMANDREI, () que entre los diversos criterios emplea-
‘dos a los efectos de clasificar las acciones, se encuentra aquel que toma
‘como base la naturaleza sustancial de la relacién o estado juridico sobre
o cual se contiende. Asi, la accién seri real o personal, segin que el
derecho controvertido sea, respectivamente, real o personal. En el mismo
sentido, COUTURE(®) sefiala que la clasificacién tradicional de las ac-
ciones —en_re mixtas— alude en forma directa al de-
: que es objeto de la pretensién procesal. Si se acepta esta idea, aun-
que sea a titulo provisorio, en ultima instancia resulta que no habrd mis
remedio que plantear como cuestién previa: jcuindo un derecho sustan-
tivo es real, personal o mixto?

3.—Por otro lado, puesto que el presente trabajo se ocupa de las accio-
nes posesorias, habri que empezar por tratar de definir el concepto ge-
neral que corresponde a las mismas. Recién luego seri el momento de cen-
trar la atencién, en particular, sobre la meta final: averiguar la natura-
leza juridica que es propia, respectivamente, a cada tipo de accién po-
sesoria.

4.—Asi planteadas las cosas, deberan dilucidarse, una tras otra, dife-
rentes cuestiones. La resolucién de cada una ird suministrando los presu-
puestos necesarios para pisar el terreno firme requerido a los efectos
‘de pasar a la que le sigue en el orden de exposicién. Por lo tanto, serin
sucesivamente encarados los siguientes puntos: :

—~Concepto de derecho personal y de derecho real; diferencias en-
tre_ambos; la cuestion de si existen derechos que no sean ni
reales _ni personales.

—Concepto de las acciones reales, de las acciones personales y de
las_mixtas; relaciones de cada una de ellas con el derecho sus-
tantivo; la cuestién de si existen acciones que escapen a aquella

—Concepto general de accién posesoria; determinacion de cuiles
son, en particular, los distintos tipos de acciones posesorias.

—Naturaleza juridica de la posesién; su relaciébn con la naturaleza
de Ja accién_posesoria.

—FEstudio, en especial, de la respectiva naturaleza de cada clase de
accién posesoria.

En los parigrafos que siguen se tratard, pues, de ir enfocando
brevemente los aspectos fundamentales de los puntos que vienen de ser
- planteados. Y lo haremos sobre la base de una interpretacién literal de Ia

. (5) Piero CALAMANDREI, Instituciones de Derecho Procesal Civil, Ediciones
juridicas Europa América, Buenos Aires, 1962; Volumen I, N 40, p. 292.

. (6) Eduardo J. COUTURE, Fundamentos del Derecho Procesal Civil, Roque De.
’ palma Editor, Buenos Aires, 1958; N°® 49, p. 84.
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legislacién uruguaya pertinente.

Hay nitidas diferencias entre los derechos reales y los_personales.
1) LOS DERECHOS REALES Y LOS DERECHOS PERSONALEg

Esas diferencias saltan a la vista en lo que tiene que ver con cuatro aspec-
tos: el sujeto pasivo, el tipo de prestacion, la enumeracién de los derechos
en cuestion, la existencia 0 no de preferencias. De esto se ocupan los cua-
tro numerales siguientes.

b

5.—Nuestro punto de partida esti dado por las disposiciones del C.C..
"Derecho tcal es el que tenemos en una cosa o _comtra una coss :
sin_relacion_a_determinada_persona. El derecho en la cosa supon, '
el dominio o un desmembramiento del dominio. El derecho contrs
la cosa puede ser constituido meramente por garantia; como sucede
respecto de la prenda y la hipoteca. De los der

las acciones de la_misma clase.” (art. 472).

8.—Sujeto_pasivo.

q a) Los derechos personales son relativos, porque desde su naci-

}piento queda individualizado su sujeto pasivo: el obligado.

b) En cambio, los derechos reales son absolutos; ya que frente
a ellos no aparece un sujeto pasivo individualizado mis que en el caso /s
de que éste haya incurrido en violacion de aquel derecho (es desde ese

momento que el violador queda sometido a la pretension juridica del ti-
E lar del derecho). Es decir, que en la naturaleza del derecho real no esta
Ia necesidad de la existencia de un sujeto pasivo, sino que siempre aquel
~derecho preexiste a este sujeto eventual (o sea, a la determinacién de un
violador —que puede ser cualquiera—).

Derechos_personales son los que sélo puede reclamarse de ciertas
personas_que por un hecho suyo o la sola disposicion de la Ley, han
contraido las obligaciones correlativas; como el que tiene el presta
mista contra su dewdor por el dinero prestado, o el bijo contra el
padre por alimentos. De_ estos derechos nacen las acciones persona-
Jes.” (art. 473).

De todos modos, la interpretacion de estos textos exige cierto de-
satrollo aclaratorio. Para esbozarlo, seguiremos indicaciones de ALSI-

NA®M y de GUILLOT®, 9.—Prestacion.

a) Los derechos personales tienen por objeto una actividad del
sujeto pasivo: un hacer propiamente dicho, o una abstenqén. A su vez;
esta prestacion (objeto de la obligacién) puede o no referirse a una cosa
que exista ya en el momento de nacer tal derecho.

b) En cambio los derechos reales se ejercen sobre las _cosas —ma-

teriales o inmateriales—, con prescindencia de la actividad de las perso-

nas. Ademas, la cosa tiene que tener existencia actual para poder ser ob-
jeto de esos derechos.

6.—Los derechos personales autorizan a exigir de una persona determi-
nada, el cumplimiento de una obligacién (de dar, de hacer o de no ha-
cer). Sus elementos son:

—sujeto_activo (acreedor);

—sujeto_pasivo (deudor);
—objeto (de la prestacién).

La relacién entre el acreedor y el deudor, es lo que constituye pro-
piamente el derecho personal: el segundo se obliga, frente al primero, 2
cumplir una prestacion.

y10.—Enumeracion.

a) El C.C. enumera una serie de derechos reales y hay otros esta-
blecidos por la legislacién especial. De todos modos, su_nimero_es limi-
_tado, ya_que sélo pueden ser creados por ley. La ley otorga situacién pri-

vilegiada al derecho real. De ahi que todo contrato o dlS{)OSlClén de al-

tima voluntad que procurase constituir otros derechos reales —fuera de
los legalmente previstos—, o modificar los establecidos por ley, en el
mejor de los casos valdria Gnicamente como constitucién de derechos per-
sonales.

b) En cambio, la cifra de derechos personales posibles, en cuan-
to a sus clases, es ilimitada. Estos pueden surgir de m.ﬁltlples t:Pos_ c}e con-
trato, en funcién del principio de autonomia reconocido en principio a la
voluntad de las partes.

7.—Por su parte, los derechos reales son los que permiten usar, gozar
y_disponer, de una cosa propia o ajena. Sus elementos son:

—sujeto activo (titular del derecho real);
—objeto (cosa sobre la cual se ejerce ese derecho).

(7) Hugo ALSINA, Tratado tedrico-prictico de Derecho Procesal Civil y Co-
mercial, Compafiia Argentina de Editores, Buenos Aires, 1941; Tomo I,
PP. 205-207.

(8) Alvaro GUILLOT, Comentarios del Cddigo Civil. De los Bienes, Jer6nimo
Sureda Editor, Montevideo, 1926; Nos. 44-46, pp. 41-44.
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11.—Preferencia.

a) El derecho real es un derecho de preferencia para su titular,
P. €j.: quien tiene un derecho real sobre una cosa que no le pertenece,
no puede verse perjudicado por el duefio de la misma, ya que éste no
consigue obligarla en detrimento de aquél (es el caso del acreedor hipote.
cario, etc.). El derecho real “sigue a la cosa”, crea un vinculo directo en-
tre ésta y su titular, es un derecho que subsiste aun cuando el objeto
se encuentre en poder de un tercero (legitima el ejercicio de la accién
reinvindicatoria, etc.).

b) En cambio, el derecho personal carece por lo general de pre-
ferencia_en su favor. P. ej.: el deudor de una cosa puede contraer nue-
vas obligaciones respecto a la misma, perjudicando asi al primer acreedor
de aquélla. No obstante, este principio —Ila falta de preferencia— reco-
noce excepciones para ciertos casos expresamente determinados por la ley.

12.—Merece complementarse lo que viene de ser expuesto, trayendo a
colacién los siguientes conceptos tomados de Eugenio LAGARMILLA.(®)
Se ha dicho que no es del todo cierto que uno de los principales caracte-
res diferenciales entre el derecho real y el personal radica en la circuns-
tancia de que el primero no y el segundo si exijan, de modo necesario,
la existencia de un sujeto pasivo. Tanto el titular de un derecho per-
sonal (acreedor), lo mismo que el de un derecho real, ambos pueden
exigir que todos los individuos respeten su derecho (es decir, que sc
abstengan de tutbar su ¢jercicio). Pero sucede que en el caso del dere-
cho personal hay, ademis, una persona determinada (deudor) a la cual
el titular (acreedor) puede pedir algo que no puede pedirle a las de-
mis: a éstas no pero a aquél si, el titular puede solicitarle el cumplimiento
de determinada prestacién. Frente a un derecho personal hay siempre una
obligacién correlativa, y viceversa. De esto se infiere que las causas efi-
cientes de los derechos personales son las mismas fuentes que las de las
obligaciones. Por el contrario, no hay derechos reales con obligaciones
correlativas: porque si los hubiera, ya no se trataria de una relacién di-
recta entre la persona y la cosa. Para que haya derecho real es imprescin-
dible que entre la “cosa” en la relacién: que haya un poder inmediato
sobre ésta, que permita la realizacién ‘del derecho sin intervencién de
otra persona (mientras que en los derechos personales no puede adqui-
rirse el objeto sin el hecho del obligado).

1) (EXISTEN DERECHOS CIVILES PRIVADOS QUE NO SEAN
REALES, NI TAMPOCO PERSONALES?

13.—A propésito de la caracterizacién genérica de los derechos reales y
de los personales, asi como acerca de los principales diferencias entre

(9) Eugenio LAGARMILLA, De las acciones en materia civil, Claudio Garcia,
Montevideo, 1930; Nos. 24-26, pp. 47-55.

194

ambos tipos, no aparecen registradas mayores discrepancias en lo que
-~ se refiere al sistema vigente en el Derecho positivo uruguayo. Cabe pen-
sar que a ese respecto no hay lugar a objeciones fundamentales en torno
- a las caracteristicas genéricas resefiadas en el parigrafo precedente. Sin
embargo, mis espinosa se presenta la posibilidad de lograr un acuerdo
~ sobre el punto que es objeto del presente parigrafo.

14—Dice GALLINALG® que existen derechos extrapatrimoniales
- que no son ni reales ni personales; seria el caso, p. ej.,, de los derechos
_relativos al estado de las personas. Y agrega que tampoco puede concebirse,
- ni la ley lo establece, un derecho mixto: un derecho que fuese a la vez
real y personal. %

15.—También E. LAGARMILLA(Y) arriba a conclusiones similares:
es decir, que los derechos de familia no tienen para nada en cuenta los bie-
nes (cosas). Y aun cuando del reconocimiento del estado civil puedan
resultar o no ventajas valorables desde el punto de vista econémico, éstas
- no serian sino una consecuencia secundaria y accidental. Los derechos de
familia serian otra cosa; ni reales ni personales. Tanto los derechos rea-
~ les como los personales presuponen siempre una “cosa” (objeto de la re-
lacién juridica); en cambio, sélo confundiendo los términos podria apli-
~ carse el nombre de “propiedad” a las relaciones de familia.

" 16.—Cabe r que el asunto merece ser planteado en los siguientes
- términos, en funcién de la legislacibn uruguaya: ; :

~a) Por lo pronto, el art. 471 C.C. no deja lugar a dudas:
“Los bienes _incorporales son derechos reales o personales’;

~ en consecuencia, no puede haber ningln “bien inco i no sea
- un derecho real o uno personal. rpo :

b) A su vez, el art. 460 inc. 2 C.C. descarta que haya “bienes” que no
. sean corporales o incorporales:

“Los bienes son corporales o incorporales”,
¢) Los arts. 461 ss, C.C. indican cuiles son los bienes “corporales”;

| evidentemente, esos articulos no permiten incluir entre dichos bie-
' nes a los derechos de familia. \

d) Por lo tanto, surge una primera conclusién que es indudable en el
' marco del Derecho escrito uruguayo: si los derechos de familia son
“bienes”, ellos no podrin pertenecer sino a la especie de los “in-
corporales”. -

(10) Rafael GALLINAL, Mansual de Derecho Procesal Civil, “Casa A. Barreiro
y Ramos” S. A. Editores, Montevideo, 1929; Tomo I, Nos. 40-41, pp. 44-45.

(11) Op. cit. (n. 9). N* 33, pp. 77-80.
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17.—¢Pero es correcto afirmar que los derechos de familia sop
“'bienes? La respuesta depende del concepto mismo de “bienes”. El art. 45
inc. 1 C.C. los define asi:

“bajo la denominacién de bienes o cosas se comprende todo |,
que tiene una medida de valor y puede ser objeto de propiedad”.

Cabe pensar que lo que tiene que ver con el estado civil de la per.
sona, en realidad no tiene “una mejfdd de valor”; sin perjuicio de que,
como dice E. LTAGARMILLA (supra nim. 15), ello pueda comportar
ventajas econémicas accesorias —que empero no son de la esencia misma
de ese estado—. En cuanto a si los derechos del estado civil pueden ser
objeto de “propiedad”, eso es més dificil de resolver. En dltima instan.
cia, éste es un problema que remite al anilisis de la naturaleza juridica
del derecho mismo de propiedad. Habria que ver hasta qué punto le son
esenciales a éste, una serie de caracteres, como el de la enajenabilidad
del objeto, etc. Si se concluye que el estado civil no es objeto de propie-
dad por de su titular, no pueden caber dudas de que dicho estado
escapa a la clasificaciéon de los derechos en reales y personales. Pero si,
en cambio, se admitiere que puede ser objeto de propiedad, se viene a caer
en los lazos de la siguiente disyuntiva:

—Ila conjuncién *'y”, empleada en el inc. recién transcrito, ¢signifi-
caria sélo son “bienes”, aquellos que tienen “una medida
de valor” y que ademis (copulativamente) “pueden ser objeto
de propiedad”?

—o bien, por el contrario, ;bastaria con que se presente una sola
de estas dos condiciones?

Si se admite la primera de las dos soluciones propuestas, resulta
que tampoco los derechos de familia son “‘bienes”. Si se consiente la se-
gunda, en cambio, la solucién a que finalmente se llegue surgiri en fun-
ci6n de Ia idea que se admita en cuanto a la naturaleza del derecho de
“propiedad”. En definitiva, cabe inclinarse por la tesis de que_Jos dere-
c};a: de familia no son de naturaleza real ni personal. En este sentido, 2
las razones ya apuntadas hasta aqui, complementariamente pueden agre-
garse las que se expondrin en los tres nims. siguientes.

18.—La letra del art. 460 inc. 1 (supra nim. 17).

La conjuncién “y” pertenece al género de las copulativas: en prin-
cipio sirve para unir conceptos, no para separarlos. El texto no dice:
*...todo lo que tiene una medida de valor y Jo gue puede ser objeto de
propiedad”. O sea, que no considera como dos hipétesis diferentes y por
separado posibles, la del “valor” y la de la “propiedad”. Ademis, si lo

e hubiera querido decir es que la “propiedgd" puede presentarse sin
“medida de valor” y que en cualquiera de Ias dos situaciones hay “'bienes’:
¢por qué no emplea directamente la conjuncién “0”, en vez de "y"'?
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19.—El concepto de la “"propiedad”.

Se encuentra desarrollado en al art. 487 C.C.:

“El derecho de gozar y disponer de una cosa comprende: ... (y
jsiguen seis incisos enumerativos).

Es evidente que al estado civil no pueden aplicarse, por lo me-
pos, las facultades que al dominio otorgan los incs. 3, 5 y 6. Podria ar-
1§|1use que también, p. ¢j., el duefio de un inmueble puede llegar a carecer
'de dichas facultades; p. e€j., el nudo propietario de un bien dado en usu-
fructo. Pero en tal caso, esas carencias no serfan originarias, ni esencia-
les al derecho de propiedad mismo. Por el contrario, todas las facultades
que mencionan los seis incisos permanecen comprendidas dentro del de-
gecho de propiedad i fotum; pero al ser dividido ese derecho entre dos
o mds personas, es natural que no todas las facultades inherentes al mismo
queden en manos de una sola de ellas. Ademis, en cualquier momento
" aquellas carencias pueden ser levantadas, sea por acuerdo de pattes o por
‘el mero transcurso del tiempo.

20.—"“Medida de valor”.

. Mis arriba (nim. 15) se adelanté que el estado civil no tiene “me-
dida de valor”, ya que él no se encuentra en el comercio. Pero si se acep-
| tase que la tiene, considerindose ademéds que la “y” del art. 460 inc. 1
' no es copulativa sino disyuntiva, entonces habria que referir necesariamen-
te el derecho de familia al de dominio. No habria méds remedio que de-
sembocar, en tal caso, en la aceptacién de esta Gltima conclusién, ya que
1“0 se esti ante un derecho personal sino real (supra par. II); y este
' derecho (de acuerdo al art. 472 C.C.) tendria que ser, no “un derecho
contra la cosa” (derecho de garantia), sino un “derecho ez la cosa” —lo
" que “supone el dominio o un desmembramiento del dominio”—. Quie-
re decir que, en tal caso, seria un derecho pasible de propiedad. Por
donde retoman importancia (para refutar todo punto de partida diri-
gido a afirmar que el estado civil tiene medida de valor) las conside-
raciones que recién se acaban de efectuar (szpra nim. 19) sobre el
- concepto de propiedad: puesto que esta categoria juridica (la propiedad)
- 1o es aplicable a los derechos de familia, ellos no son de naturaleza real
ni personal.

o

'IV) LA ACCION Y EL DERECHO SUSTANTIVO

jr:

o 21.—La accién, en general, es un instrumento para promover un dere-
cho sustantivo. Pero la accibn no es este mismo derecho sustantivo, sino
- un “medio”, de acuerdo al art. 240 C.P.C.:

“Accién es el medio legal de pedir judicialmente lo que es nues-
tro_o se nos debe’.
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La_accién es una garantia del derecho sustantivo. El legislador py,

grama idealmente la coincidencia entre ambos; pero para que aquel fin g
garantia se pueda cumplir en la prictica, surge la necesidad de que elqq
dos no se confundan. Aunque la accibn no esté verdaderamente fund,.
da en el derecho sustantivo que invoca, igual ella es admisible por o
menos a los efectos de que el asunto se discuta procesalmente: si la pre-
tensién judicial coincide o no con el derecho sustantivo, es cosa que re.
cién se sabri al final del proceso, en el momento de la sentencia. I,
accién es uno de los derechos-medio: no se agota en su propio ejercicio,
sino que tiende a un fin ulterior, ya que mediante la accién se busca de.
fender la vigencia del derecho sustantivo.

22,—De lo dicho en el niim. anterior, en especial serd necesario retener
una cosa a los efectos de los desarrollos subsiguientes: que cuando se
estudia el funcionamiento y la naturaleza de un tipo de accién en par.
ticular, no es imprescindible que la naturaleza juridica de la accién coin-
cida plenamente con la naturaleza juridica homénima que presentan los
elementos del derecho sustantivo que dicha accién busca promover. Es
decir, que cabe distinguir el aspecto procesal frente al aspecto material.

V) LA ACCION REAL Y LA ACCION PERSONAL

23.—Dice E. LAGARMILLA(?) que las acciones se caracterizan por
el derecho de donde emergen, segin lo confirma el C.C. en sus arts.
472 y 473 (ambos in fine):
“De _los derechos reales nacen las acciones de la misma clase”;
“De estos derechos (los personales) nacen las acciones personales”.

De tal modo, como los derechos reales consisten en una relacidn
directa entre el sujeto y la cosa, resulta que la accibn que nace de aqué-
llos no se dirige contra una persona determinada, sino que persigue la
“cosa” y no la fersona En las acciones personales, en cambio, Ia perso-
na obligada es de antemano conocida y la accién no puede dirigirse sino
contra ella, Es cierto que algunas veces el legislador se aparta de las
inferencias estrictas de tales principios, permitiendo que las acciones sut-
gidas de un derecho personal puedan ser propuestas contra quienes no
intervinieron en la relacion obligacional. Pero esta circunstancia excep-
cional no alcanza a alterar la naturaleza de la accién: de un derecho per-
sonal, jaméis puede surgir una accién real. En el Derecho romano exis-
tian las acciones llamadas “in rem scripta”, que a pesar de ser persona-
les podian ser dirigidas contra terceros; pero nunca hubo dudas sobre
su caricter personal, por cuanto tenfan origen en una obligacién. En
cuanto a las acciones reales, en todos los casos (sin excepcion alguna)
ellas se dirigen contra personas indeterminadas, extrafias a la propia
relacién juridica de donde ha emergido la acci6n.

(12) Op. cit. (n. 9), Nos. 28-30, pp. 58-62.
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24.—GUILLOT(®) se pronuncia en términos similares a los de E. La-
garmilla. La accién es el derecho de hacer valer un derecho en juicio. De
merechos reales nacen las acciones reales, y de los derechos personales
pacen las acciones personales.

_ 25.—En el mismo sentido va también lo que dice GALLINAL:(4 Ia
accién, por ser el accesorio del derecho, toma la naturaleza de éste.

26.—No del todo coincidente, al parecer, es la opinién de ALSINA. (%)
Llega a afirmar que, no siempre que se esté en presencia de un derecho
greal corresponde decir que la accién que lo protege es también
real; de algunos derechos reales nacerian también acciones personales
(p- ¢j.: en el usufructo, en el uso, etc.).

27.—Quedc 2 un lado ver hasta qué punto las afirmaciones de Alsina
son correctas en lo que se refiere a la legislacion argentina. Es cierto que,
desde el punto de vista de los principios doctrinarios, no seria & prior?
descartable una falta de coincidencia entre la naturaleza de la accién y
la del derecho promovido por la misma (s#pra par. IV). Sin embargo,
~ello no resulta compatible con los textos positivos uruguayos: C.C. arts.
472 y 473, CP.C. art. 241. Cabe pues concluir (como lo hacen Lagar-
milla, Guillot y Gallinal) que la accién serd real o personal, segin lo sea
respectivamente el derecho material promovido por cada una. De este
principio general, s6lo corresponde apartarse si se encuentra texto ex-
preso de Derecho positivo que asi lo autorice, a titulo excepcional, para
algln caso determinado: p. €j., en los casos sefialados 7nfra pars. XVIII
y XX

'VI) LAS ACCIONES MIXTAS:
a) OPINIONES DOCTRINARIAS

\ 128 —ALSINA (1) sefiala que la doctrina requiere, para admitir la exis-
tencia de acciones mixtas, que se den dos presupuestos esenciales:

—aque el acreedor tenga un derecho real y uno personal, que pueda
ejercitar simultineamente;

—y que haya vinculacién entre ambos derechos.

\ Asi, p. €j., en el Derecho francés se considera mixta la accién de
rescision del contrato de compraventa; pues el vendedor a quien no le ha

“sido pagado el precio, tiene (contra el comprador) una accién personal

para la rescision del contrato, y a la vez tiene también una accién real

(13) 0p. cit. (n. 8), N° 58, pp. 50-51.

2 (14) Op cir. (n. 10), N° 38, p. 42.

{15) Op. cit. (n. 7), p. 206.
(16) Op. cit. (n. 7), pp. 207-208.
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para Ia devolucion de la cosa. Esto ocurre en el Derecho francés Porque
alli no se exige la tradicién, sino que el comprador adquiere la Propie.
dad por el hecho de la convencién misma.

29—~GALLINALG") entiende que la accién mixta de real y persona]
no existe en el Derecho uruguayo. Para concebirla, se exigiria, como base
también la existencia de un derecho mixto (s#pra nm. 25): o sea, do
un derecho que a la vez fuese real y personal, cosa que la ley no establece,
Hay casos, si, en que una persona puede deducir dos acciones simultinea-
mente. P. ¢j.: el acreedor hipotecario tiene accién real contra el inmueble
afectado; y si éste no alcanzara para cubrir el crédito, dicho acreedor tie.
ne ademids accién personal contra los demds bienes del deudor. Pero en
tales casos no hay accién mixta, dado que la accién personal del acreedor
es subsidiaria de la real —y lo accesorio no es propiamente lo que deter-
mina el caricter de la accion—. En el mismo sentido, ALSINA(®) dice
que en estos casos no existe la accibn mixta, que es una sola, sino que
hay dos acciones, de las cuales una es necesariamente accesoria de la otra,

30.—E. LAGARMILLA (") agrega, por su parte, algunas otras conside-
raciones. Resumimoslas. Aunque Ia ley diga que hay acciones mixtas y
que son aquellas que “tienen el doble caricter de reales y personales”
(art. 243 in fine CP.C.), la ley seri siempre impotente para variar la
naturaleza de las cosas. No basta que al deducir una accién real se pida
al mismo tiempo el cumplimiento de una obligacién, para que se esté
ya ante una accién mixta. P. €j.: si el que inicia una accién reinvindica-
toria solicita que el demandado pague también los frutos y demis pres-
taciones personales, lo que aqui hay son dos acciones, una real mis una
personal, pero no una accién mixta; en este caso, la accién personal es
un mero accesorio de la real, porque quien demanda la propiedad esti
pidiendo en primer término el reconocimiento de su derecho de dominio,
y las demis prestaciones no aparecen sino como una consecuencia nece-
saria de la propiedad. No son las conclusiones accesorias, sino la natura-
leza, el principio, el elemento primitivo de la accién, lo que determina
el caricter de ésta. Son “principales”, las acciones que constituyen el fun-
damento del juicio: las acciones que tienen existencia propia e indepen-
diente. En cambio son “accesorias”, las que presuponen otra accién prin-
cipal. Si se trata de una accién principal mds una accesoria, no hay accion
mixta. Porque si se dice que Ia hay, jamds podria concebirse Ia existencia
de una auténtica accién real, sino que todas las de este altimo tipo
serian mixtas. Por ejemplo: hasta la reivindicacién (acciéon real
por excelencia) seria entonces una accibn mixta, ya que alli
juntamente con la demanda de la cosa se piden siempre frutos. Lagar-
milla concluye que sblo es accién mixta, aquella por la cual se reclama
un objeto en virtud de dos derechos yuxtapuestos: un derecho real y un

(17) Op. cit. (n. 10), N° 40, p. 44
(18) Op. cit. (n. 7), p. 208.
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derecho de crédit(_n, siempre y cuando de estos dos derechos nazcan dos
- acciones que se ejercitan como principales (no cuando la una se deduce
como accesoria de la otra).

VII) LAS ACCIONES MIXTAS (continuacién):
b) APRECIACION, CRITICA Y CONCLUSIONES

31.—En el par. anterior quedaron registradas las opiniones de diferen-
tes autores sobre el punto. Sin embargo, cabe pensar que el problema
- merece ser enfocado de otro modo. El punto de partida ha de ser el texto
del art. 243 incs. 3 y 4 CP.C. A partir de esta disposicién expresa, no
cabe la mds minima duda acerca de que en el Derecho uruguayo existen
las acciones mixtas:

“Se pueden unir estas dos acciones [la civil y la criminal] y en-
tonces se llama mixta. Llimanse también asi, las que tienen el
doble cardcter de reales y personales”.

El nudo de la cuestién es otro: no si las acciones mixtas existen
para la legislacién uruguaya (eso es la evidencia misma), sino gué debe
entenderse alli por accibn “mixta”.

32.—La observacién en el sentido de que una accién mixta presupon-
dria un derecho sustantivo también mixto, no constituye una conclusién del
- todo necesaria. Es cierto que el C.C. y el CP.C. establecen que las ac-
- ciones reales y las personales surgen de los derechos respectivamente ho-
monimos (szpra par. V). Pero no menos cierto es que no hay texto po-
~ sitivo que diga lo propio con referencia a las acciones mixtas: en ningin
- lado se encuentra establecido que éstas deben emanar de derechos ma-
. teriales de la misma naturaleza. Y es congruente que la ley no diga esto,
. ya que tampoco en caso alguno habla de “derecho mixto”. Por lo tanto,
~ en esta situacién no corresponde echar mano de una interpretacién ana-
légica de aquellos textos del C.C. y del C.P.C.

33.—Pudo apreciarse (supra par. IV) que no existe una necesidad de
principio de que haya homogeneidad absoluta entre el derecho sustanti-
- vo y la accién que lo promueve. Y si, no obstante, fue aceptado que la
naturaleza del derecho sustantivo determinaba en principio la de Ia accién,
- en cuanto al caricter real o personal de ésta, eso quedd sentado porque
. habia precisamente normas legales expresas que asi lo establecen (szpra
par. V). Como para el caso de las acciones mixtas no existe la atadura
de una normacién positiva semejante, no hay necesidad de admitir que
las acciones mixtas suponen derechos que sean mezcla de reales y perso-
nales. En efecto, este tipo de derechos —mixtos— no existe: no surge

. (19) 0p. cir. (. 9), N° 32, pp. 68 y 75-76.
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de ningln texto positivo. Es necesario concluir, ‘fuzs, que la esencia de
las acciones mixtas no esti en funcién de tales derechos, inexistentes, si.
no de algin otro princigio, que hay que indagar. Alsina y Lagarmilly
(supra ntms. 28 y 30) dicen que la accién mixta, en realidad esti com.
puesta de dos acciones principales, pero no de una principal méds una acceso.
ria. Cabe pensar que no hay ninguna dificultad en admitir que Ja 4.
cién mixta se compone de dos acciones. En favor de este punto de par.
tida pueden manejarse unas cuantas razones, que seran esbozadas en log

cuatro nams. siguientes.

34.—Todo derecho personal engendra una accién personal, asi como
todo derecho real engendra una accién real; supra dpﬂ.r V. Y no existen
derechos mixtos (s#pra nims. 32 y 33). Quiere decir que si la accién
mixta no abarcase la accién real mis la personal, la primera no podria
servir para tutelar derechos patrimoniales.

35.—Tampoco puede suponerse que la accién mixta seria precisamente
la apropiada a los derechos extrapatrimoniales, los cuales no son reales
ni personales (supra par. III). Aqui corresponde traer a colacién tres re-
flexiones:

a) conviene recordar que, a pesar de todo, puede admiti dudas si tales
derechos extrapatrimoniales escapan de verdad a la clasificacién en
reales o personales; Y.

b) pero sobre todo, no hay que olvidar que el CP.C. (att. 243 in fine)
incluye justamente en la esencia de lo “mixto”, ‘el doble caricter
de reales y personales”; ' R

¢) y el hecho de que existieren derechos (p. e¢j., los extrapatrimonia-
les) que no fuesen reales ni personales, no implica de modo forzoso
que lo propio deba darse en el terreno de las acciones civiles (supra
par. IV); mixime teniendo en cuenta que, de acuerdo a la dasifica-
cién de las acciones civiles del C.P.C. (Capitulo I del Titulo III),
ninguna de éstas deja de participar del caricter de las reales y/o
de las personales.

36.—De los incs. 3 y 4 del art. 243 C.P.C. (transcritos s#pra nim. 31),
claramente surge que la_mixta es una unién de dos acciones. En el inc. 3
no hay ninguna duda de que es asi. Si bien la letra del inc. 4 no es
igualmente clara, de todos modos parece —ya que este inc. estd intima-
mente vinculado al precedente— que la expresién “doble caricter” se re-
fiere también a la unién de dos acciones. Tiene sentido entender que.
por eso mismo, en ambos incs. se encuentra empleado idéntico término,
“mixta”, en razon justamente de la similitud de esencias.

37.—Por lo demis, si no se acepta la solucién propuesta —que “mixta”
significa siempre: unién de dos acciones—, no se ve qué otra interpre-
tacién viable cabria (y menos que menos, alguna con tantas sugerencias
favorables como la primera). El propio vocablo “mixta” sugiere la union
de elementos heterogéneos preexistentes, que se “mezclan”.
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‘ 38.—Lo que resulta mis problemitico es decidir si, para que haya ac-
‘cibn mixta, no mereceri ser incluido, dentro de este género, el caso en
; una de las dos acciones es accesoria de la otra (ver supra par. VI).
“El art. 243 inc. 4 del CP.C. no establece una tal distincién segin la na-
turaleza de la segunda accibn, es decir, segiin que ésta sea accesoria o prin-
cipal. La pregunta que corresponde plantearse es la siguiente: ;La “ac-
_cesoria” es verdaderamente una “‘acciéon” o, en cambio, se trata sélo de
un aspecto particular de la accién “principal”? Si se entiende lo prime-
10, no cabra otra solucién, de acuerdo al texto legal, que admitir que
‘también la accién accesoria puede ser elemento de una accién mixta. Po-
- dria ser aceptable, desde el punto de vista prictico, la observacién efec-
‘tuada por Largamilla (s#pra nim. 30): si se consiente lo dltimo, se veria
gestringido notablemente el 4mbito de las acciones reales propiamente
~dichas. Sin embargo, rebasa la tarea del intérprete, como tal, el modificar
‘el sentido de la norma legal por el hecho de que ella lleve a consecuen-
‘cias poco aceptables. Por otra parte, e insistiendo en el aspecto prictico
- de la cuestién, no parece siquiera seguirse mayor perjuicio para el titular
‘de la accién porque ésta sea calificada, por ejemplo, de mixta y no de
geal: los arts. 25 y 26 del C.O.T. le permitirin a ese titular, si asi lo
prefiere, entablar su accién del mismo modo que si ella fuese real.

F. 39.—En conclusién. Toda vez que se esté ante la unién de dos acciones,
‘una personal y otra real, habrd accién mixta. Para que haya accién per-
sonal o real propiamente dichas, la accién debe necesariamente ser una
sola; y si lo “'accesorio” a una de éstas merece acceder a la categoria de

~“accién”, obvio es que ya no habri una accién Gnica sino una accién

VIII) EXISTEN ACCIONES CIVILES QUE NO SEAN REALES,
, NI PERSONALES, NI MIXTAS?:
a) OPINIONES DOCTRINARIAS

40.—Este punto debe ser estudiado sobre la base de lo expuesto supra
par. IIL

41 —GALLINAL®®) aporta las reflexiones que se resumirin a conti-
‘nuacién. Si bien la diferencia entre las acciones reales y las personales se
‘presenta como una clasificacién general que busca comprender todas las

‘acciones, lo cierto es que existen acciones muy dificiles de catalogar des-
‘de ese punto de vista. P. ej., las acciones relativas al estado de las per-
‘Sonas ponen en juego un derecho extrapatrimonial —ni real, ni perso-
nal—. En consecuencia, no quedaria sino la siguiente alternativa:

—si se conserva la idea segiin la cual la naturaleza de la accién
depende del caricter personal o real del derecho tutelado, habri
que afirmar que hay otras acciones que no son ni reales ni perso-
nales;

(20) 0p. cit. (n. 10), Nos. 41-42, pp. 44-47.
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—si, por el contrario, se afirma que todas las acciones civiles o
forzosamente reales o personales, la naturaleza de la accién no se.
ri siempre determinada por la del detecho puesto en movimien.
to, y entonces se llamaria accibn personal incluso a las que pg
ponen en juego un derecho personal ni uno real (p. €j.: las ac.
ciones relativas al estado de las personas serfan personales, dadg
que no ponen en movimiento un derecho real).

Sin embargo, también hay acciones patrimoniales que ponen en
movimiento un derecho dificil de clasificar: aquellas que tienen un cier.
to caricter preventivo, y que tienden mis bien a asegurar la prueba de
un hecho que la de determinado derecho. P. ej.: un_examen pericial pe-
dido como medida preparatoria, sin que se sepa ya si después habri de
ser utilizado para accionar por indemnizacién (accién personal) o por
reivindicacién (accién real). Supbngase que se pide como medida previa,
la comprobacién de cierto hecho: si se pide contra una persona determi.
nada, podria haber accién personal; pero si es contra un nimero descono-
cido o imprevisto de sujetos, se aproxima al caricter del derecho real
(que por naturaleza es oponible a todos). En conclusién, Gallinal en-
tiende que las acciones patrimoniales no son reales ni personales; y que
sélo pueden ser clasificadas como personales si se sostiene que estas ul-
timas abarcan no sélo a las que ponen en juego un derecho personal, sino
también a todas aquellas que no ponen en juego un derecho real propia-
mente dicho.

42 —También E. LAGARMILLA(?) afirma que las acciones de estado
civil son de caricter sui _genmeris. Agrega que, por eso mismo, el legislador
ha dictado reglas especiases para fijar la competencia en la materia.

IX) EXISTEN ACCIONES CIVILES QUE NO SEAN REALES, NI
PERSONALES, NI MIXTAS? (continuacién):

b) APRECIACION CRITICA Y CONCLUSIONES

43.—Cabe pensar que la solucién aportada por Gallinal y por E. Lagar-
milla merece objeciones. Ya fue sefialado que cuando el C.P.C. clasifica las
acciones civiles, no admite otras que no sean reales o personales (supra
par. VII). Esta aseveracién se encuentra corroborada ampliamente por el
Capitulo III del Titulo II del C.O.T. Ahi se fija la competencia segin el
lugar, y para ello se acude en general a criterios que estin en funcién de
la naturaleza real o personal de la accién respectiva. Es cierto que ese Cap-
maneja también, excepcionalmente, algunos casos especialisimos en don-
de se aparta del criterio de lo “real” o lo “personal” como guia. Pero re-
sulta que precisamente entre dichos casos, donde no funciona la nocién

(21) Op. cit. (n. 9), N* 33, p. 81.
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de accién personal o real, no estin sefialados los asuntos del estado ci-
vil. De donde se infiere que si alguien se empefia en negar que estos
asuntos sean pasibles de acciones personales o reales, entonces para ellos
no habria en absoluto normas expresas que fijasen la competencia territo-
gial —lo que es inadmisible—.

44.—Aqui es til volver a recordar lo sefialado supra par. IV: del he-
cho de que tal vez pudiera admitirse la existencia de derechos civiles que no
sean reales ni personales (s#pra par. III), no se sigue en forma necesa-
ria que también existan acciones civiles que no tengan caricter real ni
personal. Es correcta la disyuntiva que sefala Gallinal (s#pra nim. 41):
si se afirma que todas las acciones civiles son de por fuerza reales o per-
sonales, la naturaleza de la accién no serd siempre determinada por el de-
recho puesto en movimiento. Asi es, en efecto. Y no existe ninguna ob-
jecién de principio ni de texto frente a tal solucién. Por el contrario, es el
texto mismo quien para el caso impone tal conclusién.

45.—No obstante, queda todavia en pie un problema mis serio: si las
acciones de estado civil deben necesariamente ser reales y/o personales,
¢a cuil de estas categorias pertenecen en concreto aquéllas? Gallinal, en
Ia hipétesis mencionada, entiende que no podrian sino ser acciones perso-
nales, ya que no ponen en movimiento un derecho real propiamente dicho
(supra nam. 41). Lo que la ley dice es que de los derechos personales
y de los derechos reales nacen siempre, respectivamente, acciones homoé-
nimas (supra par. V). Pero no dice que las acciones personales y las reales
han de corresponder también siempre, respectivamente, a los derechos sus-
tantivos homénimos. Como, al parecer, los derechos de familia no son de
caricter personal ni real propiamente dichos, resulta que, en principio, aqué-
llos no tienen por qué dar lugar ni a acciones personales ni a acciones
reales.

46.—Dado que no puede haber acciones civiles que no participen del
caricter real y/o personal, ;c6mo hacer para saber cuil es el caricter de las
acciones del estado civil? No parece que, al respecto, sea del todo coherente
el método que emplea Gallinal (szpra nim. 41). Asi como él afirma que
al no poner en movimiento un derecho real propiamente dicho, debe tra-
tarse de una accién personal, con igual validez l6gica podria sostenerse que
al no poner en movimiento un derecho personal propiamente dicho, debe
tratarse de una accién real. En ningtn lado la ley estipula que la accién
personal sea el principio y la accién real la excepcién. Las definiciones del
C.P.C. (arts. 240 y 241) no coinciden del todo con las del C.C. (arts. 472
y 473): las primeras pueden dar lugar a un concepto mis amplio quc el
de las segundas, sobre todo en lo que se refiere a la accion real.

47—Fl art. 472 C.C. hace sélo referencia a acciones reales que naz-
can de derechos reales. A su vez, estos Gltimos implican intima conexién
con determinada relacién de dominio.
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Dice ese art.:

“Derecho real es el que tenemos en una cosa o contra una cosa sin
relacion a determinada persona. El derecho en la cosa supone el do-
minio o un desmembramiento del dominio. El derecho contra 4
cosa puede ser constitnido meramente por garantia; como sucede res-

pecto de la frem’a y la bipoteca. De los derechos reales nacen las
acciones de la misma clase”. '

48.—En cambio, los arts. del C.P.C. no hablan de “dominio” o “pro-
piedad”, sino de “lo que es nuestro’:

“Accion es el medio legal de pedir judicialmente lo que es nuestro
o se nos debe (art. 240).

"“Las acciones son reales o personales. Real, es la que se dirige a re-
clamar las cosas que son nuestras, o los derechos reales que tenemos
sobre una cosa, independientemente de la persona. Personal es la
que nace de la obligacion en que otro esti constituido de dar o hacer
alguna cosa”. (art. 241).

Puede discutirse si son objeto de “propiedad”, atento al concepto que
de la misma da el C.C,, los derechos de familia. De ahi, la dificultad de con-
cebirlos como derechos reales (szpra par. III). Mas como el término “‘nues-
tro” no tiene un contenido técnico-juridico tan preciso como el de “domi-
nio”, se tropieza con dificultades mucho menores en el sentido de admitir
que el estado civil sea algo “nuestro” (para el titular del mismo).

49.—No han de caber mayores dudas de que el estado civil no cons-
tituye una obligacién que tenga algin sujeto pasivo concreto frente a quien
detenta aquellos derechos de familia; aun cuando del status familiae puedan
si surgir, de manera accesoria y contingente, obligaciones patrimoniales
(supra nim. 15). No hay que perder de vista:

—que la accion personal, ella si, nace necesariamente de una obligacién
(art. 241 inc. 3 CP.C.);

—aque el derecho de familia no es una obligacién ni implica forzosa-
mente la presencia de alguna de éstas;

—que las acciones civiles deben ser reales y/o personales.

De todo eso, resulta que las acciones de estado civil no pueden ser

personales. Deberin ser reales. Mixime que, dada Ia amplitud con que el
C.P.C. define estas ultimas, ello permite que sin violencia de los textos posi-
tivos sean incorporadas dentro de este rubro las acciones nacidas de derechos
de familia. En cuanto a las acciones patrimoniales que ponen en movimiento
un derecho dificil de clasificar (segin Gallinal, s#pra nGm. 41), habria que
__tesolver en cada caso cudl es su naturaleza, segin la situacién concreta y en
funcién de los principios generales.
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X) CONCEPTO DE “ACCION POSESORIA” Y DE “POSESION”

50.—Qué debe entenderse por “accién posesoria” en la legislacién
uruguaya, lo definen de modo expreso —y ambos lo hacen con las mismas
palabras— los arts. 658 C.C. y 1171 CP.C.: '

{4
¢ €50

sesién de bienes raices o

% ervdry 0 d reciperd ’
derechos reales constituidos en ellos”.

| Punto clave de esa definicién es el concepto de “posesién”. A los
efectos de aclararlo, se seguiri (en los cuatro restantes nimeros del pre-
sente par.) lo que a ese propésito sefiala GUILLOT. ()

51.—La posesién se halla definida por el art. 646 C.C.:

' "La posesién es la tenencia de una cosa o el goce de un derecho
\ por nosotros_mismos con _animo _de duefios o por ofro en nombre

| nuestro”. Lppg oo TewzoR

Los elementos esenciales de la posesién, de acuerdo a este art., son:

¢l Corpus (que no es la “cosa” o el “derecho”, que son el _objeto
de_la_posesiép, sino la “tenencia” de esa cosa o el _“goce” de ese
derecho);

— y el animus domini (que no debe ser confundido con la _creen_cia
| " de ser propietario, ya que el “inimo de duefio” puede inclusive
f SacAgnl sl I e 2

| existir en el poseedor de mala fe: arts. 693 inc. 2 y 1211, C.C).

| Pero para que haya posesidn, no es imprescindible que la tenencia
0[&1 goce (en ambos casos con “inimo de duefio”) se _efecmen.por el po-
seedor mismo, sino que éste puede realizarlos por ’}ntermedm de otro
sujeto que obre en nombre del primero; este “otro”, empero, no sera
“poseedor”, sino mero tenedor (art. 653 C.C.), pues carece del animus

domini.

52.—Por otra parte, interesa distinguir bien entre si los siguientes
cuatro conceptos:

— fenencia;

_ Eo.re.riéfz:' .
— derecho de poseer (es la facultad, que t?er_le el. dueiio, de usar y gozar
de “su” cosa; este derecho puede existir sin_que el titular tenga

también la_posesién, por ejemplo el propietario aparente es po-

22) Alvaro GUILLOT. Comentarios del Cédigo Civil, De la posesion y de la
§2) Re;:w:':xd:'cacidn, Jerénimo Sureda Editor, Montevideo, 1926; Nos. 3-10 (pp.

7-12) y 23-24 (pp. 24-26).
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seedor pero el propietario real es quien tiene el derecho de poseer.
también puede ser, en cambio, que el derecho. de poseer se encuentr,
efectivamente incorporado a la_posesion, por ejemplo es &e el cas,

del usufructuario);

— _derecho de posesidn_(art. 649 inc. 3. C.C.).

53.—La posesién es, desde cierto punto de vista, el hecho revelador
de la propiedad: el poseedor es, por lo general, el propietario mismg
(pero_puede no serlo). De acuerdo al art. 649 C.C., cabe pensar que I
posesién es un derecho real, no uno personal. Los derechos reconocidos en
los incisos 19 y del 39 al 69 en el art. indicado, son derechos reales, ya
que consisten en un vinculo directo con la cosa (supra pars. 11 y III). In.
clusive si las acciones posesorias mismas no se considerasen de naturaleza
real, igual la posesién seria un derecho real. Las acciones posesorias, si
bien surgen de la posesién, también nacen a consecuencia de un hecho
personal: la lesién de los derechos del poseedor. De manera que si, a causa
de este hecho ilicito, la accién posesoria puede en algunos casos tener
caricter personal, ello no obsta a que Ia posesién sea siempre un derecho
real. Por ejemplo: no hay derecho mis real que el de propiedad; y sin
embargo, el propietario cuya cosa es dafiada por un tercero, no tiene sino
una accién personal contra éste.

54.—Por tltimo, a propésito de la posesién, corresponde remarcar
que al mismo tiempo se trata de:

— un_hecho (la relacién material del poseedor con la cosa: corpus mas
animus); i

— y de un derecf_m (l.a relacién del sujeto con el objeto, encarada desde
el punto de vista juridico: o sea, los derechos implicitos en aquella

Isituacion _de hecho).

XI) TIPOS DE ACCION POSESORIA:
a) PROBLEMAS DE TEXTO.

55.—En el par. precedente (supra ntms. 50 y 51) se dio por buena
la definicién que de la accibn posesoria suministran los arts. 658 C.C. y
1191 C.P.C. Ambos arts. estin ubicados, respectivamente, dentro de un
Capitulo (Cap. II del Titulo V en el C.C.) y dentro de un Titulo (Tit.
XV en el CP.C.) que llevan el mismo encabezamiento genérico: “De las
acciones posesorias”. A estar en rigor a dicho encabezamiento, resultaria
que fodas las acciones comprendidas en ese Cap. o en ese Titulo deberfan
ser “posesorias” —salva expresa menci6n en contrario por texto positivo—.
Si se adopta este criterio (que no deja de ser legitimo si no se trata de
otra cosa ro%ue de interpretar lo que dice la ley misma), obvio es que no
habria problema en cuanto a la enumeracién de las acciones posesorias: lo
serian,” ni mAs ni menos, todas aquellas acciones comprendidas en el
mencionado Capitulo o Titulo.
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. 56.—Sin embargo, la cosa no aparece tan clara si se centra rigurosa-
mente el punto de partida en la definicién que de “‘accién posesoria” dan

os arts. 658 y 1191 (supra nims. 50 y 51). En tal caso, algunas de
Jas acciones legisladas bajo el encabezamiento expreso genérico de “‘accio-

_pes posesorias”, dudosamente podrian tenerse por tales con ajuste al cri-
. terio que suministran los arts. referidos.

57.—En el fondo, cabe pensar que el problema (de decidirse por

el criterio indicado supra en el nim. 55, o en cambio por el nim. 56)

no tiene mayor importancia, Lo que interesa es el régimen positivo de esas

~ acciones, tal como se encuentra determinado en el Cédigo. Y no parece

sea posible introducir modificaciones pricticas en ese régimen, por
Sw’lo hecho de que se llegue o no a la conclusién de que algunas de
dichas acciones merecen o no /amarse “‘posesorias”. En sintesis: en pfin-

~ dpio, es legitimo adoptar como punto de partida cualquiera de los dos
. criterios nominativos sefialados (el del encabezamiento genérico de la parte

respectiva del C6d.; o si no, el del articulo especial que brinda la defini-

~ ¢ibn de la “accién posesoria”); sin que dicho intringulis lingiistico de los
~ textos altere, al fin de cuentas, la sustancia misma de las cosas.

- XII) TIPOS DE ACCION POSESORIA (continuacion):

b) OPINIONES DOCTRINARIAS.

58.—De todas maneras, como a la doctrina le ha parecido importante

. discutir ese asunto al que viene de restirsele importancia en el nimero

precedente (57), no habri mis remedio que detenerse, de pasada, en el

- punto. Como criterio para orientarse acerca de si una accién es 0 no pose-

soria, entonces corresponderi atenerse al establecido supra en el nim. 50,

ya que sblo éste es capaz de promover problemas (s#pra par. XI).

59.—La doctrina acepta de manera pacifica que la accidn para con-

. servar la posesion (atts. 1176 ss. CP.C.) y la de recobrar la posesién

(arts. 1184 a 1186 C.P.C.) son auténticas acciones posesotias.

60.—En el caso del Juez despojante (att. 1189 CP.C.), GUI-
LLOT®%tiene razén cuando dice que contra aquél no procede la accién
posesoria: puesto que no se halla en poder de la cosa, no puede restituir-
la. La accién posesoria habri que dirigirla contra el que tenga la cosa en su
poder, con animo de duefio. Quiere decir que el art. que se refiere al
Juez despojante, en verdad no trac a la palestra una nueva accién; por el
contrario, se limita a establecer una hipétesis mds de responsabilidad
judicial.

61.—Mis dificultades existen respecto a la caracterizacién de la
accién de violento despojo (att. 1187 C.P.C.). A. LAGARMILLA,

N
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(23) Op. cit. (n. 22), N* 231, p. 158.
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considera que no es posesoria. Lo mismo opina GUILLOT,(*®) argumen-
tando del modo que sigue. No se trata de una acciébn posesoria, ya que es
concedida hasta a los meros tenedores. Por ello es que después de resuelta
por sentencia ejecutoriada, las mismas partes pueden entablar la accién
posesoria que corresponda. El fundamento de dicha accién no es proteger
la posesién, sino apoyar el principio de orden piblico segin el cual nadie
debe hacerse justicia por propia mano. Al concederse la accién contra el
poseedor y aun contra el propietario —o sea, en favor de todo aquel que
ha sido violentamente despojado (tanto de la posesién, como de la mera
tenencia)—, la ley tiene en cuenta, més que el derecho del despojado, el
hecho ilicito del despojo violento.

62.—En cuanto a la denuncia de obra nueva (arts. 1190 ss. CP.C.),
GUILLOT®®) sostiene que es una verdadera accién posesoria porque:

— no se concede mis que al poseedor;

— gse sustancia en juicio sumario, como las demis acciones posesorias
(art. 1194 C.P.C.), y la prueba es la misma que debe ser producida
en las otras;

— esta incluida en el mismo Tit. que trata de las acciones posesorias;

— el art. 675 C.C. califica de “juicio posesorio”, el procedimiento de
esta denuncia; y el art. 1199 C.P.C. deja a salvo para la parte vencida,
su derecho a promover el juicio petitorio (quiere decir que después
de ejercida la accién de denuncia de obra nueva, no puede ejercerse
la accién posesoria).

XIII) TIPOS DE ACCION POSESORIA (continuacién) .
¢) APRECIACION CRITICA Y CONCLUSIONES

63.—En realidad, el art. 1187 C.P.C. trae tres hipétesis diferentes
de accibn:

“Podrin también pedir que se restablezcan las cosas en el estado en
que antes se hallaban, los que han sido despojados de la mera te-
nencia y que por poseer a nombre de otros o por no haber posetdo
el afio completo en los casos del art. 1174; o por otra causa cual-
quiera no pudiesen instanrar accidn posesoria. Estos no necesitan
probar mds que el despojo violento y no se les puede objetar clan-
destinidad o despojo anterior”.

Se trata, pues, de tres acciones distintas en funcién de las respectivas
legitimaciones activas:

(24) Op. cit. (n. 4), N° 137, pp. 182-183.
(25) Op. cit. (n. 22), Nos. 300 (pp. 206-207) y 320 (p. 223).
(26) Op. cit. (n. 22), N° 327, pp. 228-229.
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1. mero tenedor:
2. poseedor de menos de un afio;

3. cualquier otro poseedor despojado (el texto habla de “otra causa
cualquiera”; pero eso no se puede referir al mero tenedor, porque
tal hipétesis estd contemplada ya en la situacién 1; tampoco se
puede referir a quien no hubiera sido poseedor o mero tenedor, ya
que sin ostentar una de estas dos calidades no es posible ser despo-
jado de la cosa).

Quiere decir que este art. protege: en un caso, al mero tenedor; y
en dos, al poseedor. No hay ninguna razén de texto ni de principio que
autorice a sentar de modo aprioristico que estas tres acciones deban ser de
idéntica naturaleza; méxime cuando el art. que las instaura, ni siquiera
les otorga un nombre comiin (aunque eso lo haga, si, la doctrina). Por
lo tanto, hay que ver en cada uno de dichos tres tipos de accién, por sepa-
rado, cuil es su respectiva naturaleza. Entonces se podri ver si ellas coin-
ciden o no entre si.

64.—En cuanto a la accién acordada al mero tenedor, nadie duda que
ella no se ajusta al contenido del art. 1171 C.P.C. No seria, pues, una

accién “'posesoria”’.

65.—Con respecto a las otras dos acciones —las que respectivamentc
tienen como sujeto activo al poseedor de menos de un afio o a cualquier
otro _poseedor despojado—, merecen reparos los argumentos de Gui-
Lot recogidos més atrds (s#pra ntm. 61). En primer término, nada
tiene que ver el hecho de que esas acciones sean también concedidas al
mero tenedor; puesto que la accién especifica correspondiente al mero
tenedor (supra nim. 64) presenta solucién propia, que no tiene por qué
a priori ser necesariamente la misma que la que deba corresponder a estas
otras dos. En segundo término, tampoco es una razén concluyente Io
establecido en el art. 1188 C.P.C, sobre la eventualidad de una accién
posesoria ulterior; hay otras circunstancias importantes a tener en cuenta:

a) Si la accién inicial se dirige “a recuperar la posesién de bienes
raices” (art. 1171 CP.C.), serd posesoria. Y en el caso examinado
lo es, ya que si el actor (poseedor) de la accién de violento despojo
triunfa en su pretension, €l recupera la posesién.

b) Las razones que pueda haber tenido el legislador para establecer
esta accién, no tienen por qué entrar en escena cuando la letra de Ia
ley es tan clara. No interesa si aquél quiso o no proteger la posesién;
o si, ademds de querer protegerla, buscé también‘ otros objetivos
(verbigracia: defensa del principio del orden pablico). Lo que si
interesa es ver si protegié o no al poscedor, en cuanto tal. Y esto
Gltimo no puede cuestionarse, desde que se encuentra exigida la legi-
timacién activa de CIpdsee:dm-, y puesto 3ue el resultado efectivo de
la pretensién acogida por la sentencia da proteccién a la posesién.
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Por lo demis, el recurso a la pretendida voluntad subjetiva del “Le.
gislador” constituye un método interpretativo que no siempre es
aplicable (en forma realista).(*"

¢) En la base de la argumentacién de quienes opinan como Guillot, hay
un concepto de “accién posesoria” que no coincide del todo con el
del art. 1171 CP.C. Porque si coincidiera, bastaria comprobar si
de la accién resulta la recuperacion de la posesién, para inferir
—en caso afirmativo— que tal accién es posesoria.

d) Del hecho de admitir un ulterior ejercicio de otro tipo de accién
posesoria (art. 1188 C.P.C.), no resulta nada que sea terminante
con relacién al punto en discusién. Ante todo, porque ello nada
opone a las consideraciones precedentes. Y luego, no se ve por qué
Ia ley no ha de poder permitir que en un segundo juicio se discuta
con mayor amplitud una cuestion que fue resuelta antes —por ra-
zones de premura— sobre la base de pruebas menos amplias.

66.—Acerca de la accién de denuncia de obra nueva, corresponde
coincidir con la conclusién de Guillot (s#pra nim. 62), pero no con las
vias por las cuales arriba a ella.

a) El hecho de que la accién sea concedida sélo al poseedor, aqui no
importa tanto. Lo que importa, si, es para qué le es concedida.

b) La sustanciacién en juicio sumario no significa tampoco nada con-
cluyente con vistas al punto en discusién. Aquel mismo procedimiento
se sigue para otros juicios que nadie considera posesorios: por ejemplo,
en algunos casos de denuncia de obra vieja o ruinosa (arts. 1206
y 1207 CP.C.), etc. Ademis, la definicién de la acciébn posesoria
(art. 1171 C.P.C.) no hace para nada hincapié en los trimites proce-
sales en si.

¢) La inclusion dentro del Titulo “De Ias acciones posesorias” seria
acaso un argumento concluyente si se adoptase el criterio indicado
supra nim. 55. Pero justamente hubo que apartarse de dicho crite-
rio a los efectos de las consideraciones comprendidas en el par. XII
y en el presente, para que la discusién tuviese sentido (szpra nims.
55 y 58). Por lo demis, es evidente que ni el propio Guillot ace
taba aquel criterio. Porque si lo hubiera aceptado, deberia haberlo
aplicado asimismo a la accién de violento despojo; y en consecuencia
hubiera sido llevado a calificarla, a ella también, como una accién
de naturaleza posesoria —sin embargo, respecto a esta tltima accién,
Guillot razona de muy otra manera (s#pra nim. 61)—,

d) El argumento que resulta importantisimo, si, es el de parar cuenta
en el hecho de que el art. 675 C.C. ubica la accién de denuncia de

(27) Cf. mi trabajo sobre "“La voluntad del Legislador...”" (supra n. 2).
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obra nueva dentro de un “juicio posesorio”. En cambio, no cabe
asignarle importancia (en mérito a las mismas razones ex
respecto a la accién de violento despojo, supra mim. 65) a la posibi-
lidad de juicio petitorio posterior. El quid de la cuestién reside en
preguntarse: la “obra nueva” de que habla el art. 1190 C.P.C.,
¢atenta contra la “conservacién” (art. 1171 CP.C.) de la posesion?
Aunque corresponde admitir que el punto es dudoso, cabe inclinarse
por la afirmativa, sobre todo teniendo en cuenta la calificacién ex-
presa contenida en el mencionado art: 675 C.C.

X1v) (LAS ACCIONES POSESORIAS SON REALES, PERSONALES
O MIXTAS?

67.—Admitida que fue (supra ntm. 57) la legitimidad de calificar
como “‘posesorias” todas las acciones comprendidas bajo esa denominacién
general en el Tit. XV CP.C,, a continuacién no se prescindird de ninguna
de ellas para obtener las conclusiones finales en el presente trabajo. Y
puesto que no existe ninguna razén para afirmar prima facie que todas
esas acciones tengan que ser de idénticas naturaleza, habrd que plantear la
cuestion de manera renovada, respectivamente, acerca de cada una de ellas
en particular, por su orden.

68—Quedé sentado (siguiendo a Guillot, swpra par. X) que la
posesién es un derecho real. De aqui muchos llegarin a inferir que también
Ia accién correspondiente debe ser, a igual titulo, real (supra par. V). Mas
hay quienes dicen que la posesion es un derecho mezcla de real y personal;
y afirman que las acciones posesorias, en consecuencia, deben ser mixtas.
Ya fue aclarado, empero, que no es éste el concepto recogido por la legis-
lacién uruguaya en materia de acciones mixtas, ya_que no hay derechos
mixtos (s#pra num. 32). Sin embargo, para algunos casos puede tal vez
aparecer justificado que la accién posesoria sea mixta: en aquellos casos en
que se presente el “doble caricter” de que habla el att. 243 in fine C.P.C.
(supra nams. 33 2 39).

XV) LA ACCION DE RESTITUCION (Atts. 1772 a 1775, y 1184
a 1186, CP.C.): a) OPINIONES DOCTRINARIAS

69—Para GUILLOT(®) se trata de una accién real porque, del
mismo modo que la accién reivindicatoria, puede dirigirse contra cualquiera
que posea la cosa (incluso si la posee de buena fe). Quiere decir que la
accién sigue a la cosa y no a la persona, igual que en las acclones reales
(supra par. 11). En cambio, la accién para hacer efectiva la indemnizacion
(art. 1172 C.P.C.) contra el usurpador o el tercero de mala fe, esa si seria
una accién personal y no real.

70.—También E. LAGARMILLA®? opina que la accién de restitu-
cion es real, ya que por su intermedio se persigue la cosa y no la persona,
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El que detenta la cosa es perseguido en razén de ella. Y si la enajena, |,
accibn —por ser real— se dirigird contra el nuevo detentador; lo que sig.
nifica que la persona del demandado no tiene aqui otra importancia que
la de hallarse entre el acreedor y el objeto de su demanda. El usurpador est;
obligado a restituir la cosa. Pero no porque aquél sea parte de la relacién
juridica entre el poseedor y la cosa. Al formarse esta relacién, el usurpador
a nada estaba obligado: no existia obligacién alguna frente al derecho rea]
que tenfa el poseedor, La obligacién de entregar la cosa nacié después del
derecho real, a causa de la violacién de éste. Al obligarse al usurpador a
restituir la cosa, se repone el derecho en su verdadero estado. La obliga-
cién del condenado es un efecto de su propio hecho y no del derecho que
ha violado. Se le condena, precisamente, por ser enteramente extrafio a la
relacién juridica en cuya virtud se reclama la cosa: se le condena como
violador del derecho ajeno.

71.—Para A. LAGARMILLA(® también, esta accién es real. Por-
que ella no nace de ningln vinculo preexistente entre dos o mis personas
obligadas, sino que se dirige a reclamar directamente la cosa. Ademis, hay
un argumento de texto. El art. 28 C.P.C. hace referencia a los juicios po-
sesorios, indicando que seri competente el Juez del lugar del inmueble. Y
teniendo en cuenta que el CP.C. en sus arts. del 28 al 35 se ocupa dni-
camente de acciones reales, la posesoria deberd también serlo. Por dlti-
mo, es de acotar que del art. 1184 CP.C. se desprende que la accién per-
sonal afecta sélo al obligado o al tercero de mafa fe.

72.—A diferencia de los autores citados precedentemente, MATTI-
ROLO®GY entiende que la accién de restitucién es mixta. Es una accién
real, porque se [iaide la posesién; pero es, a la vez, personal, en cuanto
también se pide la represién de un hecho ilicito.

XVI) LA ACCION DE RESTITUCION (continuacién)
b) APRECIACION CRITICA Y CONCLUSIONES

73.—Admitiendo que la posesién es un derecho real, resulta indu-
dable que, cuando no se persigue mis que recuperar esa posesion, la ac-
cibn respectiva es real (supra par. V). ;Pero qué pasa si, ademds, el actor
petsigue la indemnizacién? Aci se replantean todos los problemas que
tienen que ver con la naturaleza de la accién mixta (supra par. VII). En-
tonces corresponde preguntarse: ¢podria el despojado instaurar nada mis
que [a accién de indemnizacién, sin pedir la cosa? En funcién de los prin-

(28) Op. ¢it. (n. 22), N® 299, p. 204.

(29) Op. cit. (n. 9), Nos. 27 (p. 57) v 29 (p. 59).

(30) Op. cit. (n. 4), N°* 62, pp. 96-97.

(31) Citado por A. Lagarmilla, op. cit. (n. 4), N° 58, p. 92.
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cipios generales (arts. 1319 ss. C.C.), cabe pensar que puede respcn:lderse
de manera afirmativa. Y reconocido esto, resulta que cuando se pide la
restitucién de la posesion (accién real) con mas la indemnizacibn (accién
personal), hay accién mixta.

74—Aunque Guillot no llega a decir esto mismo, igual cabe en-
tender que ello se desprende en forma implicita de la posicibn que él sos-
tiene (supra nim. 69). En cambio, E. y A. Lagarmilla (swpra ntms. 70
y 71) pareceria que entienden que esa acaép es siempre real. Tal vez
éstos consideren que, para el caso, la accién de mdcn:gmzaaér'l es “‘accesoria’’
respecto a la de restitucién; esta Gltima seria la accién “principal” (s#pra
nGm. 30). Sin embargo, cabe pensar que, por razones antes apuntadas
(supra nims. 38 y 73), ese criterio no merece ser aplicado aqui. En cuan-
to al argumento de A. Lagarmilla sobre la base de los arts. 28 a 35 CP.C.
(supra ndm. 71), ha perdido vigencia con la sancién del CO.T;yenlo
que tiene que ver con la referencia al art. 1184 C.P.C,, éste nada dice en
contra de la admisibilidad de la accién mixta.

XVII) LA ACCION DE AMPARO (arts. 1172 a 1183 C.P.C.):
a) OPINIONES DOCTRINARIAS

75.—GUILLOT®2) no admite el argumento de que esta accion sea
real en razén de ser real el derecho (posesién) del cual aquélla nace. Por
el contrario, afirma que la accibn de conservar —a diferencia de la' de
recuperat— no se dirige més que contra el perturbador: o sea, que sigue
s6lo a una persona determinada. Y agrega todavia las siguientes reflexio-
nes. Dicha accién no sigue a ninguna cosa, sino a una persona. No puede
seguir a ninguna “cosa” del perturbador, porque para perturbar no es ne-
cesario poseer otra cosa diferente de aquella en que se ejecuta el acto de
perturbecién. Ni la “cosa” seguida puede tampoco ser aquella cuya pose-
sion se perturba; porque aun cuando la accién se refiere a dicha cosa, no
se da contra éta ni contra quien la posee, sino en favor de ésta o de su
poseedor. En cambio, en las acciones reales se reclan*{a fleterminada "'co-
sa”, contra cualquiera que la tenga: esa cosa es la principalmente c_)bhga-
da, y la persona responde s6lo por su calidad de poseedor. En la accién de
amparo, el perturbador es demandado no porque sea poseedor de alguna
cosa, sino justamente porque no lo es respecto de aquella en que ha eje-
cutado los actos de perturbacién. No puede decirse que la accion de con-
servar sea real por el solo hecho de que puede ejercerla cualquiera que
suceda en la posesién al perturbado; p- €, el cesionario de un derecho
real puede, lo mismo que su cedente, demandar a la persona obligada. Es
demasiado absoluta la afirmacién de que siendo la posesién un derecho
real, las acciones que emanan de ella no pueden ser sino de idéntico caréc-
ter. P. ej.: la accibn de indemnizacién es personal, aunque también ella
nace de la posesién; no hay derecho més real que el de propiedad, y sin em-

(32) Op. cit. (n. 22), N* 299, pp. 204-206.
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bargo es indudable que los dafios que se cjecutan contra clla dan lugar a
accién personal (no real) contra quien los ha causado. Cuando la pertur-
bacién es producida por la posesién de otra finca diferente de aquella cu-
ya posesién se menoscaba (o sea, cuando la perturbacién es ocasionada por
otra posesién), entonces si la accién es real; p. ej., si se plantan drboles
cuyas ramas invaden la posesion del fundo vecino, aqui la accién cabe
contra cualquiera que posea dicho fundo.

76.—En tesis opuesta a la de Guillot, A. LAGARMILLA®G?) en-
tiende que también esta accién es resl. Y lo fundamenta en mérito exac-
tamente a las mismas razones en funcién de las cuales postulaba que es
real la accién de restitucién (s#pra nim. 71).

, 77.—también MATTIROLOG4) dice que la accién es real, porque
estd fundada sobre todo en una presuncién de propiedad que la ley ofre-
ce al poseedor.

78.—Otros agregan que, puesto que el poseedor tiene accidn contra
todo aquel que pretenda turbarlo, es claro que el primero goza de una
accién que nada tiene de personal, pues este idltimo tipo de accién no
podria intentarse méds que contra alguien especificamente obligado.

XVIII) LA ACCION DE AMPARO (continuaci6n):
b) APRECIACION CRITICA Y CONCLUSIONES

79.—Cabe pensar que Guillot estd en lo cietto (s#pra nam. 75).
Es verdad que ateniéndose tnicamente a lo ‘que dice el C.C. (arts. 472 y
473, ambos i1 fine), bastaria que hubiese un derecho real o personal, pa-
ra que de cada uno de ellos naciera (respectivamente) una accién seme-
jante:

“De los derechos reales nacen las acciones de la misma clase”;
“De estos derechos (personales) nacen las acciones personales”.
Pero estos textos hay que complementarlos, en aspectos fundamenta-

les, con las disposiciones del C.P.C.; mucho mds, teniendo en cuenta que
es este Gltimo Codigo el que rige de modo especifico la materia procesal.

80.—De los arts. 240 y 241 inc. 2 C.P.C. surge que la accién real,
para ser tal, tiene que tener por objeto “pedir” o “reclamar” las “cosas” o
los “‘derechos reales que tenemos sobre una cosa”. Dicen estos textos:

“Accion es el medio legal de pedir judicialmente lo que es nuestro
o se nos debe'’;

(33) Op. cit. (n. 4), N° 62, pp. 96-97.
(34) Citado por A. Largamilla, op. cit. (n. 4), N° 58, p. 92.
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"“Real es la (accién) que se dirige a reclamar las cosas que son
nuestras, o los derechos reales que tenemos sobre una cosa, inde-
pendientemente de la persona”.

"Pedir” o “reclamar” vale aqui tanto como decir: solicitar que vuel-
va a nuestro poder algo que ha salido de él. Por lo tanto, si la "cosa” o
el “derecho” permanece en nuestro poder aunque hayamos sufrido al-
guna “inquietud” en el ejercicio de nuestras facultades, mal podremos pe-
dir esa cosa o ese derecho. Nuestra pretensién serd otra: que determinado
sujeto deje de proceder en tal o cual forma, o que proceda de tal otra.

81.—La accién de amparo no es real, ya que no se dirige a pedir el

objeto de la posesidn. Pero si no es real, por fuerza deberd ser personal.
No queda otra alternativa (suzpra pars. V a IX). El art. 241 inc. 3 CP.C.
pone empero como condicionante sine qua non para que haya accién per-
sonal, que ésta nazca de una “obligacién”. Dice ese texto:

“Personal es la (accion) que nace de la obligacidn en que otro estd
constituido de dar o hacer alguna cosa”.

¢Cual seri esa “obligacién” para el caso que aqui interesa? Es Ia
obligacién del perturbador, en el sentido de hacer cesar la perturbacion.
Se trata de una obligacién de hacer, nacida de un delito o de un cuasi-
delito:

“Todo hecho ilicito del hombre que causa a otro un daio, impo-
ne a aguél, por cuyo dolo, culpa o negligencia ha sucedido, la obli-
gacion de repararlo” (art. 1319 inc. 1 C.C.).

“Reparar” significa, cuando eso es posible, volver las cosas al estado
en que estaban antes del hecho ilicito. En el caso estudiado, para lograr di-
cha “‘reparacién”, en algunas ocasiones podrd bastar una abstencién. Enton-
ces se estari ante una obligacién de no hacer; o sea, un subtipo de la obli-
gacién de hacer en sentido amplio.

82— Junto con la obligacién de hacer cesar la pertutbacién propia-
mente dicha, podri accionarse también por una indemnizacion (obliga-
cién de dar). En tal caso se agrega una segunda accién personal a la pri-
mera; pero nunca podra ahi haber accién mixta, porque ésta exige la unién
con una accién real (supra par. VII). No obstante, Guillot menciona
(supra ndm. 75) como ejemplo de caso en el cual habria una acafién real,
el de las ramas que invaden el fundo vecino. Cabe pensar que éste seria
un caso de servidumbre impuesta ilegitimamente (att. 614 C.C.). Por lo
tanto, entraria dentro de las previsiones del art. 1190 CP.C. Aqui cabria},
pues, la accién de denuncia de obra nueva (cuya naturaleza serd exami-
nada infra par. XX).

83.—En principio, no es de concebir ningin caso de accién de am-
paro en donde ésta sea de naturaleza real (siempre que se esté de modo
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consecuente a los fundamentos expuestos s#pra nim. 80). Como por inter-
medio de la accién de amparo no se pide la cosa, aquélla jamis podri ser
una accién real, sino personal. Cabe pensar que las razones invocadas por
A. Lagarmilla (supra nm. 76) y Mattirolo (supra nam. 77), en favor
de la tesis de la personalidad, quedan en forma implicita replicadas con
lo que hasta aqui se lleva dicho en el presente parigrafo. Pero resta toda-
via por enfrentar otro razonamiento en favor de la referida tesis: que el
poseedor no tendria accién contra persona determinada, sino contra todo
aquel que pretenda perturbarlo. Cabe pensar que no es asi. Antes del ac-
to de turbacién, el poseedor no tiene accibn de amparo alguna en su fa-
vor: jcontra quién podria ejercerla? Recién nace dicha accibn en el mo-
mento de la turbacién. Y entonces la accién tiene un solo sujeto pasivo,
perfectamente determinado: el turbador.

XIX LA ACCION DE VIOLENTO DESPOJO
(arts. 1187 y 1188 CP.C.).

84—A. LAGARMILLA (®% no estudia la naturaleza de esta accion,
pues considera que no es posesoria,

85.—Guillot(*%) dice que el mismo principio de que no es legitimo
hacerse justicia por propia mano, implica el reconocimiento del derecho de
no ser despojado con violencia. De este derecho, que es esencialmente per-
sonal, nace la accién de restablecimiento; Ia cual es, por lo mismo, perso-
nal también ella. Agrega que, no obstante, de la circunstancia que la ac-
cién sea personal, no se sigue que sélo pueda ser entablada contra el au-
tor de ese hecho ilicito: hay acciones personales que se dirigen contra cual-
quiera en cuyo poder se encuentra la cosa. Cabe discrepar con Guillot en
cuanto proclama la naturaleza personal de esta accién; las razones de la
discrepancia serin expuestas en los numerales siguientes.

86.—Ya fue explicado mis atrds (s#pra nim. 63) que es necesario
examinar por separado los distintos tipos de accién de violento despojo;
y que por lo menos dos de ellos, aquellas en que tiene Jegitimacion activa
el poseedor, son de naturaleza posesoria (s#pra nam. 65). Con respecto
a estas dos, si se es consecuente, corresponde entender que son acciones
reales, porque

—nacen de un derecho real, la posesién (s#pra par. V);
—y por intermedio de ellas se "pide” la cosa (s#pra nam. 80).

87.—Tampoco parece que el derecho a no ser despojado con vio-
lencia, sea un derecho personal (tal como este Gltimo tipo es definido
por el art. 473 C.C;; supra par. 1I). No hay derecho personal sin obli-

(35) Op. cit. (n. 4), N* 62, p. 96.
(36) Op. et. (n. 22), Nos. 320-321, pp. 223-224.
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gacién correlativa. Pero cabe entender que ese derecho a no sef despo-
jado con violencia, existe desde antes del despojo: o sea, desde antes que
haya un despojante. Y a falta de despojante, evidente es que no hay nin-
guna persona determinada que esté obligada a algo frente al poseedor de
la cosa. Quiere decir que, puesto que el derecho a no ser violentamente
despojado existe sin un sujeto pasivo concreto obligado, no se trata de un
derecho personal.

88.—En cuanto a la restante hipétesis de accién de violento despo-
jo, la que es acordada al mero tmgdor, ya se habia sefialado (mpn_; nam.
64) que no es una accién “posesoria”, pues protege la_mera tenencia (de-
recho personal). Pero sea 0 no accién “posesoria”, lo evidente es que no es
una accion real; ya que desde el punto de vista del sujeto activo (mero
tenedor), no se trata de pedir una cosa “nuestra” ni “derechos reales que
tenemos sobre una cosa, independientemente de la persona” (supra nam.
80). Es, por el contrario, una accién personal. Porque se trata de una accién
que:

—no es real, ni tampoco mixta (desde que no posee ningln caricter
de real: supra par. VII);

—nace de dos derechos personales (uno, la mera tenencia; el otro,
fa obligacion del despojante de devolver la cosa, lo que constituye
una obligacién de dar y por tanto esti comprendida en el art. 241
inc. 3 CP.C. —supra par. V—).

Esta accién serd siempre personal, nunca mixta, por anilogas razo-
nes a las expuestas s#pra nam. 82.

XX) LA ACCION DE DENUNCIA DE OBRA NUEVA
(arts. 1190 al 1200 C.P.C.)

89.—Aceptado que se trata de una accién posesoria (s#pra nam. 66),
en un primer momento cabria sentirse tentado de suponer que es de natu-
raleza real, por cuanto tutela el derecho (real) de posesion. Sin embar-
go, en funcién de similares razones a las expuestas a propésito de la ac-
cién de amparo (s#pra par. XVIII), corrt_esponde se'ﬁalar que en verdad
es una accién personal; ya que en la pretension respectiva no se pide la cosa
poseida, sino el cumplimiento de una obligacién de no hacer (no_ejecu-
tar “obra nueva”). Si la sentencia acoge la pretension, justamente confir-
mara la obligacién de suspender la obra; o sea, que obligard al demanda-
do a no hacer.

XX1) SINTESIS FINAL DE CONCLUSIONES

90.—En cuanto a su naturaleza juridica, las _dif_erentes acciones con-
tenidas en el Titulo XV del Codigo de Procedimiento Civil uruguayo
no son homogéneas entre si.
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91.—Todas ellas som “acciones posesorias” propiamente dichas, en
el sentido que a tales términos otorga el art. 1171 C.P.C. La #nica excep-
cidn es la accién de violento despojo, siempre y cuando se dé la hipbtesis
de que ésta la instaure el mero tenedor.

92.—Son_reales, las siguientes acciones:

—accién_para recobrar la posesidn, siempre que no se pida conjunta-
mente indemnizacién por dafios y perjuicios;

—accién_de violento_despojo, siempre que la instaure el poseedor y

que éste no pida conjuntamente indemnizacién por dafios y perjui-
iclos.

93.—S8on personales, las siguientes acciones:
—accion pata conservar la posesién;

—accién _de violento despojo, siempre que la instaure el mero tene-
dor;

1"'——*" E
—accion de denuncia de obra nueva.

—_—

94.—Son mixtas, las siguientes acciones:

—accién_para recobrar la posesion, siempre que se pida conjunta-
mente indemnizacién por dafios y perjuicios;

—agcién _de wviolento despojo, siempre que la instaure el poseedor y
que éste pida conjuntamente indemnizacién por dafios vy perjuicios.

EXCURSO: ALGUNAS ACOTACIONES. DE
CARACTER METODOLOGICO

El examen precedente puede tener —asi lo espero— un cierto efecto
demistificador. La postulacién de “naturalezas juridicas” ha sido uno de los
recursos preferidos de la dogmatica en el Derecho continental, la cual todavia
contina inspirindose en orientaciones propias de la Begriffsjurisprudenz
(jurisprudencia de conceptos, jurisprudencia conceptual, conceptualismo
juridico).(*" Aunque esta orientacion ya no encuentra defensores en el
campo de la Filosofia juridica y en el de la moderna Teoria Fundamental

(37) De la abundante literatura sobre la Begriffsjurisprudenz, me limito a men-
cionar un trabajo que, ademéds de referirse a las caracteristicas generales de
esa tendencia, tiene el particular interés de centrar su exposicibn sobre el
tema que aqui nos interesa especialmente: S. LE PERA, Lz '“maturaleza ju-
ridica’ (supra n. 3). Para la critica del recurso a “naturalezas juridicas” (o
“esencia juridica”: Rechtswesen) en el pensamiento de los juristas, cf.,
también las severas observaciones contenidas en los dos estudios siguientes:
Eugenio BULYGIN, Naturaleza juridica de la letra de cambio, Abeledo-Perrot,
Col. Nueva Teoria, Buenos Aires, 1961; y Wilhelm SCHEUERLE, “Das
Wesen des Wesens™ (La esencia de la esencia), en Archiv fiir die civilistische
Praxis, Vol. 163 (1964), pp. 429-471. Cf. ademds las breves pero importantes
anotaciones de Genaro R. CARRIO, en Notas sobre Derecho y Lenguaje, Abe-
ledo-Perrot, Buenos Aires, 1965, pp. 73-77.
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del Derecho (Grundlagenforschung)®), lo cierto es que los presupues-
tos de aquélla siguen sustentando, en buena medida, la labor de la doc-
trina que se ocupa de sistematizar determinados sectores del Derecho po-
sitivo, sobre todo en el Derecho privado; los juristas de esas ramas no

suelen enterarse de las criticas dirigidas contra los fundamentos de su que-
hacer teorético.

La caracteristica mds comin de esa actitud de la dogmitica tradi-
cional consiste en postular que existen ciertas “esencias’” juridicz}s, que
el jurista logra aprehender en algan “cielo de los conceptos” (Jhering), y
que ellas, como tales, se imponen a todo aquel que pretenda cumplir una
labor *“técnica” en el conocimiento y en la aplicacién del Derecho. Se tra-
tarfa de categorias coesenciales al pensamiento juridico: a fodo pensamiento
juridico (Teoria General del Derecho), o al menos para ciertas 4reas
del mismo(®?). Nuestro estudio sobre la “naturaleza” de las acciones po-
sesorias, en cambio, ha partido de bases distintas.

Quise ofrecer una interpretacién literal. Eso me condujo a defender
determinadas conclusiones, muchas de las cuales presenté como bastante se-
guras (desde dicho punto de vista) y otras como siendo por lo menos
relativamente plausibles(*9). Pero he dado por supuesta, para ello, la

(38) Después de la tercera década de nuestro siglo, a mds tardar, dicha orien-
tacién deja pricticamente de tener partidarios a nivel de las discusiones en
profundidad sobre los fundamentos del Derecho. A este respecto podria tal
vez hacerse una excepcién con Kelsen; pero en el caso de este autor, recuér-
dese que sus obras principales no se hallan dirigidas a la elaboracién de
“construcciones” (iusesencialistas) para la dogmitica de tal o cual rama
particular del Derecho.

(39) Desde el punto de vista filoséfico, esta clase de puntos de vista se encuen-
tra representada, por ejemplo, a través de ideas como las de Stammler
(neokantismo) o Reinach (fenomenologia). Pero eso no quiere decir, claro
estd, que los teéricos del Derecho positivo sientan la necesidad de ir a
hurgar tan lejos las bases de sus construcciones; en realidad, lo mis co-
rriente es que ellos no lleguen a tematizar Jos problemas relativos al funda-
mento metodoldgico de sus propias posiciones.

(40) Digo ‘bastante seguras” o ‘'relativamente plausibles”, a diferencia de las
conclusiones fundadas en métodos cientificos propiamente dichos. Porque no
hay que olvidar que los “métodos” corrientemente aplicados a la interpre-
tacién de las leyes, no suelen presentar el grado de seguridad —las posi-
bilidades de un control firmemente imfersubjetivo— que en general ofrecen
procedimientos como los empleados en las disciplinas légico-formales, en las
ciencias de la naturaleza, en la sociologia empirica, etc. La metodologia ju-
ridica, al menos en su grado de desarrollo alcanzado hasta el presente, se
mueve més bien en el campo de lo “razonable” que en el d? lo estrictamen-
te racional. Es decir, que sus razonamientos no presentan mds que un cierto
grado de plausibilidad, que segin los casos puede ser mayor o menor, pero
que habitualmente se halla por debajo de la seguridad que presenta la apli-
cacién de métodos propiamente dichos. Sobre este punto se puede cf. mis
articulos: “Rationalitit der Autorititen oder Autoritit der Rationalitit? (‘Ra-
cionalidad de las Autoridades o auto;idad Lde ia.racilonah]dad?) enb!R‘grbu.
theorie, vol. 8/2 (1977), pp. 145-163; "Lo racional y lo razonable”, en
Revista de Fh'af:oﬁa( de 14): Universidad de Costa Rica, vol. XVI-N° 43 (ene-
ro-junio 1978), pp. 1-32; y “'Rationalité et méthode dans le droit — est-ce
possible?"’, en Archives de Philosophie du Droit, t. 23 (1978).
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pertinencia de interpretaciones literales. Debo reconocer, sin embargo, que
no todo intérprete tiene necesidad de aceptar esto. También las ideas con
las que me he manifestado en desacuerdo tienen, si se elige ofros criterios
interpretativos como base para el anilisis, su fuente de legitimacién; esto
es, cuando no se da por descontada la preeminencia de la interpretacién li-
teral. Dicho de otro modo: segin cudl sea el punto de partida adoptado,
serd mds aceptable una u otra interpretacién. Ahora bien, es justamente
sobre Ia problemitica de dicho “punto de partida” que quiero llamar Ia
atencién en este excurso.

La discusién sobre “naturalezas juridicas” se basa, si vamos al
fondo de las cosas, sobre puntos de vista comtingentes. He ahi lo que
oculta el conceptualismo juridico. Porque dichas discusiones dependen, en
efecto, del fundamento que se elija (o acepte) para la cadena argumen-
tal correspondiente. Las discusiones se deben al hecho de que un intér-
prete parte del fundamento A, mientras que otro parte de B. Por ejemplo:
uno (nosotros) parte de la letra de la ley; mientras que otros (autores
con los que hemos discutido) parten de ciertas categorias de la concep-
tualizacién juridica consideradas (por ellos) como nociones que presen-
tan un caricter mds o menos supralegal, como una especie de “esencias”
que el jurista no tiene mis remegio que aceptar para pensar (correctamen-
te) como tal.

Lo que nosotros hemos hecho, en cambio, no es otra cosa que in-
dicar cémo una interpretacién literal lleva, en muchos casos, a soluciones
que no coinciden con las de los iusesencialistas. Con ello hemos queri-
do mostrar que la naturaleza juridica de las acciones posesorias, del mismo
modo que ocurre con otros institutos, es cosa comvencional. Las discusio-
nes a ese propésito, en la medida en que no empiecen por reconocer este
hecho, estin condenadas a ser didlogos de sordos. Las acciones posesorias
—todas en general o algunas de ellas en particular— tienen una u otra
“naturaleza” seglin la fuente de awtoridad que se presuponga. Si como
autoridad se acepta la letra de la ley, en el Derecho uruguayo no existe
una “naturaleza”, una esencia homogénea, atribuible por igual a todas
las acciones posesorias, sino que éstas corresponden a categorias concep-
tuales disimiles. Pero para un iusesencialista, semejante respuesta es de-
sechable in limine, no mereceria ser ni siquiera sometida a consideracion;
para él, una pregunta por /a “naturaleza juridica” presupone que exista
(itiene que existir!) una esemcia propia para cada expresién fundamen-
tal del lenguaje juridico.

En efecto, la dogmética de los juristas suele presentar estas discusio-
nes como si se tratara de “descubrir” #na sola “naturaleza” posible para
cada instituto; como si ahi no cupiera, pues, mis que una ‘“‘naturaleza”
verdadera, asi como de un especta«for no depende si el objeto contempla-
do es tridngulo o esfera. Pero este paralelo (sobreentendido) es falacio-
so. Porque las ‘esencias” de los objetos fisicos o las “formas” légicas pre-
sentan poca analogia con lo que ocurre en el plano del pensamiento juridi-
co. En el Derecho no existen “esencias” mis o menos independientes de
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una aceptacién por parte de los intérpretes(41). Dichas “esencias”, en cuan-
to se postulan como necesarias, no son otra cosa que una ficcién platonizan-
te, un autoengafio del jurista dogmitico. Basta tomar conciencia de la
pluralidad de los fundamentos juridicos posibles en la interpretacién de
las leyes(*?), cosa que se hace patente a través de las discusiones entre
los intérpretes, para darse cuenta de que aqui estamos frente a “verdades”
de tipo convencional, como en general ocurre cuando se trata de determinar
el sentido de los términos del lenguaje comin.

Nuestra interpretacién en materia de acciones posesorias puede ser-
vir, asi, como un “test” para mostrar cémo, segsn el punto de vista que
se adopte, la “naturaleza juridica” tiene uno u otro contenido. Sdlo s
se admite la predominancia del texto legal, merecerian ser preferidas las
determinaciones que nosotros hemos puesto de relieve; y aun alli, por lo
demis, no faltan aspectos en que la respuesta es dudosa, ya que la propia
interpretacion literal puede, en su caso, ser efectuada de acuerdo a distin-
tas orientaciones(#?), A diferencia de los iusesencialistas, nosotros recono-
cemos, pues, también la contingencia de nuestro propio punto de vista.
Por cierto, las bases del anilisis a que hemos sometido el régimen de las
acciones posesorias en el Derecho uruguayo son no menos convencionales
que las bases en que se fundan otros autores. Mas es ese caricter conven-
cional de las soluciones aceptadas por unos y otros, lo que —jcontra todo
esencialismo!— queremos subrayar aqui. !

Podria empero sernos planteada la pregunta siguiente: ¢sostiene
Ud., por lo tanto, que las interpretaciones dependen simplemente del
“capricho” del intérprete? Por supuesto, no es eso lo que suele ocurrir
en las discusiones juridicas. En realidad, el intérprete no tiene —de be-
cho— tanta libertad. Se halla sometido a convenciones seminticas que le
vienen impuestas por su medio profesional. Pero lo que ocurre es que, en
muchos casos, tales convenciones no son univocas, o sucede que él puede
elegir entre dos o més convenciones que se benefician (todas ellas) de una
cierta plausibilidad en dicho medio. Expresado de otra manera: es frecuen-
te que el intérprete pueda apoyarse en mds de una “autoridad” para fun-
damentar soluciones juridicas; y ello le otorga una cierta latitud de eleccién.

Ya habfamos adelantado algo a este propésito. En efecto, el hecho
de aceptar, para un instituto juridico, que su “naturaleza” es ésta o aquélla,

(41) En realidad, puede dudarse acerca de si en general existen “esencias” pura-
mente objetivas, en el sentido de que sean por entero independientes de su
eventual aprehensién por cualesquiera sujetos. Pero nosotros no tenemos por
qué tomar posicién, aqui, sobre esta afieja disputa filoséfica. Nos basta
con admitir —y esto parece indudable— que las verdades de las ciencias
empiricas y de las légico-formales se imponen, ante el cientifico, de una
cierta manera que no se da para las naturalezas )p.nc_l:r.as i (gf. Lo racio-
nal y lo razonable”: supra n. 40). Podemos prescindir, asimismo, de con-
siderar el problema referente a si en definitiva existen (y en qué forma)
aquellas “esencias”: discusién sobre los universales y, en general, sobre la

posibilidad de que haya objetos sin sujetos.
(42) Cf. Esquemas... (supra n. 2).
(43) Ver supra, ns. 2 y 40.
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depende de la Auntoridad(*) en que estemos sustentando la solucién re-
cogida. Por Autoridad, entiendo la instancia (convencional) a la cual
un intérprete sobreentiende que queda sometida la decision definitiva so-
bre el punto. Se trata de una Autoridad presupuesta, racionalmente, en la
medida en que se quiera fumdamentar una solucién interpretativa. Esa
Autoridad puede ser, por ejemplo, “la voluntad del Legislador”(#5) o
bien puede tratarse de cierta posicién doctrinaria. Y no es imprescindible
—iaqui esti el guid de la cuestién!— que una y otra conduzcan a conclu-
siones coincidentes; es més, también puede suceder que distintos Legisla-
dores (p. €j., el de hoy y el de ayer) discrepen entre si, asi como es igual-
mente posible que haya diferencias entre las soluciones vinculadas a dis-
tintas corrientes doctrinarias. Ante tal variedad de opciones, cuando ellas
se dan, el intérprete no tiene mis remedio que elegir. Y las razones por
las cuales prefiere una u otra solucién no son de caricter constrictivo, en
el plano intelectual, sino que en Wltima instancia dependen de factores
que pueden obrar (sobre él) en un sentido u otro: convicciones de politica
juridica, ideas sociales variadas (inclusive perjuicios) propias del medio
social del cual el intérprete proviene o de aquel con el cual se siente
miés identificado, educacién técnico-profesional, preferencias en materia
de “estilos” o teorias que se presentan en la doctrina del Derecho, etc.(#%).

De todas maneras, lo que estoy tratando de sefialar no es que el
intérprete esté legitimado para elegir la solucién que mejor le plazca. No
es ése el problema que examino. No pregunto qué es lo que él debe
hacer, sino que me limito a describir —ser— lo que de hecho ocurre: esto
es, que las diferencias interpretativas se explican, en ultima instancia, por
opciones a las que el intérprete (conscientemente a no) se encuentra en-
frentado. Y lo que me importa destacar, —vale la pena repetirlo ain una
vez mis—, es que ninguna de esas opciones es mas “‘verdadera” que la
otra, sino, en todo caso, mas (o menos) conveniente, mas (o menos) ade-
cuada desde ciertos puntos de vista axioldgicos. No existe #na verdad ju-
ridica, sino distintas verdades juridicas, todas ellas posibles, segin las al-
ternativas que resulten relativamente plausibles en funci6n de las ideas
recibidas en un “auditorio” juridico (ideas que pueden ser contradicto-
rias entre si).

Sea que yo elija esta o elija la otra solucién interpretativa, la jus-
tificacién de la misma se planteard, pues, sobre el plano de las decisiones

(44) Cf. Esquemas... (supra n. 2), esp. pp. 10 ss.
(45) Cf. "La voluntad del Legislador...” (s#pra n. 2).

(46) Cf., por ejemplo, los libros siguientes: Josef ESSER, Vorverstindnis und
Methodenwabl in der Rechtsfindung (Precomprensién y eleccién del méto-
do en la determinacién judicial del Derecho), Athenium Fischer Taschenbuch
Verlag, Francfort, 1972; Riiddiger LAUTMANN, Justiz - die stille Gewalt (La
Justicia - forma callada de Poder), Athenium Fischer Taschenbuch Verlag,
Francfort, 1972; Friedrich MULLER, Juristische Methodik und Politisches
System (Metodologia juridica y sistema politico), Dunker & Humblot,
Berlin, 1976.
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estimativas, no sobre el de “esencias” preestablecidas. Si, por ejemplo,
prefiero una “'verdad” doctrinaria a una “‘verdad” legislativa, no corres-
ponde —si razono correctamente— hacer pasar la primera por una fom_la
de la segunda, sino que debo hacerme responsable de aquélla: es decir,
exponer qué razones —;estimativas!— me llevan, en su caso, a poner la
doctrina por encima de la legislacién como fuente de Derecho. En tal sen-
tido, subrayar que estoy aqui ante una eleccién y no frente a una simple
alternativa de verdadero-o-falso, es un requisito indispensable para la trans-
parencia del pensamiento interpretativo, para su ‘“honestidad” racional.
Si bien se mira, la cuestién de las “naturalezas juridicas” no es mas
—desde el punto de vista de un analisis I6gico— que un problema rela-
tivo a la construccién de cierto lenguaje especializado. Dicho de otro modo,
se trata de la creacion o aceptacion de una ferminologia profesional. El
sentido de esa terminologia es, como en todo lenguaje (también en el
cientifico), de caricter convencional(*7). Esas significaciones dependen,
ante todo, de dos circunstancias: (a) de la medida en que sean aceptadas
en el circulo (profesional) correspondiente; y (b) de la ##ilidad que puedan
brindar para resolver los problemas pricticos que alli estin en juego.

(47) Sefialar que el contenido del lenguaje es convencional, no significa otra cosa
que recordar esta verdad elemental: que entre un signo linghistico (acus-
tico o grafico) y el (o los) sentido(s) a que el mismo suele aludir, esta
relacién se halla establecida por la costumbre de un uso; v en el caso de los
lenguajes artificiales, o de determinados términos técnicos de lenguajes espe-
cializados, ello es por una definicion expresa, de cardcter estipulativo. Por-
qué se origind, en cada caso concreto, una determinada costumbre y no otras
—es decir, porqué se acostumbré utilizar tal o cual término de acuerdo a
ciertos sentidos precisamente—, ése es un problema que podemos dejar de
lado (por lo demis, en general esto no llega a poder averiguarse en el
caso de los lenguajes naturales).

Convencional quiere simplemente decir, pues, que el contenido semin-
tico del término se encuentra determinado por una costumbre, no por ne-
cesidades de tipo légico u ontolégico. Claro que, una vez consolidada esa
costumbre, aquel que quiera ser comprendido por sus semejantes, en el me-
dio social correspondiente, no puede establecer libremente nuevas conven-
ciones sobre el significado de los términos usuales (salvo que los demds
estén dispuestos, para algin que otro término, a aceptirselas). Desde este
tltimo punto de vista, el cardcter convencional del lenguaje se refiere s6lo
a su origen, pero no a su uso actual. La utilizacién de un lenguaje ya esta-
blecido tolera s6lo ciertos margenes de libertad: polisemias, vaguedades, etc.
El speaker que viola esos margenes recibe como “sancién”, por parte de los
oyentes, la consecuencia de no ser comprendido por ellos. Pero tampoco hay
que perder de vista que estas convenciones _lmguisncas varian en el
tiempo y en el espacio. De modo que, en definitiva, la pregunta acerca del
sentido de un término se reduce a lo siguiente: a indicar las reglas lingiiis.
ticas segin las cuales ese vocablo acostumbra ser utilizado, o bien a postu-
lar una nueva significacién para el mismo. Y sia alg\}na de estos dos cla-
ses de sentidos quiere llamérsele “esencia”, “naturaleza”, etc., eso no quita
que se trate, de todos modos, de significaciones convencionalmente esta-
blecidas: sea por u» uso consuetudinario, sea por decision de algin escritor.

Para una critica del punto de vista ontologizante sobre el lenguaje ju-
ridico, cf. mis “Etudes en allemand sur les rapports entre droit et langue”
(segunda parte), en Archives de Philosophie du Droit, t. 20 (1975), pp.
175-207.
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Lo peculiar del lenguaje juridico, en cuanto lenguaje “cientifico”, es que
a estos dos respectos no suele haber, en puntos generales y también ante
casos concretos, unidad de apreciacién (intersubjetividad) entre los speakers
de dicho lenguaje, los juristas(*5). Por eso, la doctrina conceptualista esti
llamando a engafio. Ella lleva a apartar la vista del punto en donde se
halla realmente el eje de los problemas en esta materia: la cuestién
de las convenciones (a) y de la justificacién pragmética (b). Todo
esto, que es lo fundamental, se encuentra disimulado en cuanto encara-
mos esos problemas como si se tratara del descubrimiento de “esencias”
preestablecidas. Nosotros, en cambio, al no haber dado por aceptado nin-
gan esencialismo como punto de partida, nos hemos visto conducidos a con-
clusiones heterodoxas sobre la “naturaleza” de las acciones posesorias.

En sintesis:

Frente al platonismo juridico representado por los autores que se mue-
ven dentro de los cuadros de la jurisprudencia conceptualista, nosotros hemos
querido hacer ver, por el contrario, que, para quien no esté dispuesto a
aceptar como articulo de fe un fopos uranos de “naturalezas juridicas”, la
determinacién de las mismas se presenta como un asunto relativamente
convencional. El contenido de ellas depende de criterios lingiiisticos (con-
tingentes) que varian segin el fipo de fundamentacién —interpretacién
literal u otros— que la decisién del intérprete acepte hacer predominar.
Dichos “tipos” resultan de contenidos semanticos, mis o menos variados
y elasticos, vinculados a criterios habituales de comprensién del lenguaje
jutidico de que se trate. Asi, en el caso de las acciones posesorias, una in-
terpretacién piedeletrista puede llevar a determinadas conclusiones, mien-
tras que interpretaciones dogmitico-constructivistas pueden conducir a sos-
tener soluciones distintas. Pero el hecho de preferir unas u otras remite,
para su justificacién, a cuestiones metodol6gicas y filoséficas de fondo.

Es a ese nivel, el de las cuestiones de fondo, que se ubican las
razones que en definitiva determinan cudles son las pautas seminticas pre-
feridas, sea de un modo general o para determinado caso concreto. Sin
embargo, dichas razones no suelen ser tematizadas por el jurista dogma-
tico. Mas ellas subyacen, de cualquier manera, en toda interpretacién de
un instituto juridico; y son ellas las que determinan, en dltima instancia, la
eleccién del intérprete. De tal modo, el sentido que se le adjudica a los
términos del lenguaje juridico es contingente: tiene caricter convencional
y reposa en fundamentos de tipo estimativo. La discusién acerca de la
“naturaleza juridica” de las acciones posesorias suministra un buen ejem-
plo de esa contingencia que caracteriza a la interpretacién de términos fun-
damentales del lenguaje juridico.

(48) Por esa falta de intersubjetividad, justamente, ocurre que el razonamiento
juridico se mueve antes bien en el plano de lo “razonable” que de lo ra-
cional: supra n. 40.
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