I. LA POSESION

A. CONCEPTO Y ELEMENTOS

Segun el art. 700, “La posesion es la tenencia de una cosa determinada con animo de seior y dueo, sea que el duerio
0 ¢l que se da por tal tenga la cosa por si mismo, o por otra persona que la tenga en lugar y a nombre de él.

De la definicién se desprende que existen dos elementos en la posesion:

1. Material o corpus, que corresponde a la manifestaciéon de un poder de dominacién sobre la cosa.
No se exige una aprehension fisica de ésta, sino que es suficiente la posibilidad de disponer
materialmente de ella. Es un elemento importante, que incluso en algunas legislaciones es un
requisito suficiente para constituir posesion. Es el elemento objetivo.

2. Animo de sefior vy duefio o animus. Consiste en la intencién de obrar como propietario de la cosa
o en la intencién de tener la cosa para si. Es un elemento aparentemente subjetivo que se muestra
en dos hechos exteriores: la forma en que se adquirid, vale decir, el titulo; y como se ejerce.

Puede existir posesion sin tenencia, situacién que se da, por ejemplo, en el arrendamiento. Aqui el
arrendador conserva la posesion porque el arrendatario no manifiesta, por ninguna de las formas
exteriores aludidas, el animo de sefior y duefio. El titulo de arrendamiento tiene la caracteristica de
reconocer dominio ajeno. Otro caso es el del articulo 727, cuando el poseedor ignora el paradero de
la cosa que tiene en posesion.

B. NATURALEZA JURIDICA DE LA POSESION

El tema se reduce a la discusion de si la posesion es un hecho o un derecho.

Sila posesion se entiende como un poderio reconocido por el Derecho, pareciera que no cumple los
requisitos para ser tal, ya que siempre cede frente al derecho efectivo del verdadero propietario.

Pero también puede considerarse como un interés protegido, que constituye un sentido de derecho
mas débil. Todos los efectos de la posesion se pueden explicar sin la necesidad de recurrir a la nocion
de derecho (porque la presuncion presume dominio se otorgan las acciones posesorias; lo mismo en
cuanto a la prescripcién y a la apropiacion de los frutos por parte del poseedor de buena fe). En este

sentido tiene algunos rasgos de derecho, pero serfa demasiado fuerte calificarla como una situacién
de derecho.

En general, la concepcién del sistema legal en torno a derechos es algo muy moderno. Asi, en el
derecho romano la nocién de derechos no era frecuente, sino que se daba que frente a determinadas
situaciones habfa que encontrar la regla justa. De ello deriva analogamente que el poseedor no tiene
derecho a los frutos, sino que se protege su buena fe, por ejemplo.
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En todo caso, el problema de saber si el poseedor tiene o no el derecho de obrar como lo hace es
indiferente para la existencia de la posesion y para la realizacién de sus efectos. Por eso el tema ha
perdido relevancia en la actualidad.

La distincion tiene relevancia para los efectos de recurrir de casacion en el fondo. La jurisprudencia
ha entendido que la posesion es una situacion de hecho. Al efecto cabe consignar que la
determinacion de los hechos posesorios obviamente no es una situacién de derecho, pero su
calificacion si.

C. PROTECCION POSESORIA

La posesion es protegida por el Derecho por dos razones:

1. Es una apariencia de dominio. La situacién mas comun es que el duefio sea el poseedor de la
cosa. Por esto no es contradictorio defender la posesion con defender el dominio. Incluso, en los
juicios posesorios no se toma en cuenta quien es duefio de la cosa (art. 923). Claro que, a la larga,
el dominio vence a la posesion.

2. Se busca evitar que los conflictos de dominio se resuelvan mediante la autotutela. Primero se
mantiene el statu quo posesorio, y luego se discute quien tiene el derecho. Al proteger las

situaciones de hecho, se evita que ellas sean alteradas por las propias personas y, por esta via, la
autotutela, independientemente de la legitimidad de esa situacion de hecho.

En definitiva, la posesion es una situacion real que se opone a la juridica y técnica de dominio.

La tecnificacion de la posesion, que fluye de la expansion de los sistemas registrales de posesion,
permite que ella tenga hoy un elemento técnico que prevalece frente al apoderamiento de la cosa.
Este elemento es el registro, el que, mediante una ficcién legal, supone la tenencia material y el animo
de sefior y duefio.

D. DOCTRINAS JURIDICAS DE LA POSESION

La palabra posesion proviene, etimolégicamente, del vocablo "possedere”, que significa asentarse. De
ahi que la posesion originariamente fuera una institucion que tuvo que ver fundamentalmente con el
asentamiento en un terreno determinado.

Nuestra legislacion asume la doctrina que incluye en el concepto de posesion ambos elementos, a
diferencia de aquella que s6lo da relevancia a la tenencia material. Asi, el mero tenedor no tiene
acciones posesorias, y si se constituye como tal, muere como tal, toda vez que la posesion se
cristaliza al inicio de la tenencia.

El art. 716 consagra esta regla, que, no obstante, tiene una excepcion, la del art. 2510 n°3. Este
dispone que la falta de titulo adquisitivo de dominio hace presumir de derecho la buena fe. Pero la
tenencia amparada en un titulo de mera tenencia hace presumir la mala fe, y no dara derecho a la
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prescripcion, a menos de concurrir estas dos excepciones:

Que el que se pretende duefio no pueda probar que en los dltimos 10 afios se haya reconocido
expresa o tacitamente su dominio por el que alega la prescripcion. Este reconocimiento se puede
manifestar, por ejemplo, a través de rentas o autorizaciones.

Que el que alega la prescripcion pruebe haber poseido sin violencia, clandestinidad ni
interrupcién por el mismo espacio de tiempo.

Mediante estas dos excepciones, la ley supone que algo sucedié entremedio que hizo que el mero
tenedor se transformara en poseedor.

3.

4.

E. VENTAJAS QUE PROPORCIONA LA POSESION

El poseedor se presume duefio, art. 700 inc. 2°: “El poseedor es reputados duefio, mientras otra
persona no justifica serlo. La razén: usualmente coincidird el poseedor con el duefo. La
estructura de esta presuncion se basa en el hecho conocido de la posesion, del cual se infiere el
dominio.

El poseedor puede llegar a ser duefio por prescripcion.

El poseedor es dotado de acciones posesorias.

Permite al poseedor aduenarse de los frutos, cuando es regular.

Estas ventajas se justifican por dos razones:

1. Es la mejor forma de fortalecer la propiedad. Asi al propietario le basta probar la posesion para
probar su derecho. Ademas, otorga una accién inmediata, que es la posesoria. Cuando el duefio y el
poseedor no coinciden existe la accion reivindicatoria, pero de lato conocimiento.

2. Es una manera de proteger al tercero de buena fe que conffa en la apariencia. Este es

recompensado con la posesion regular, y con los derechos reconocidos al poseedor de buena fe para
las prestaciones mutuas.

F. DoOMINIO, POSESION, MERA TENENCIA Y PRECARIO

(i) Aspectos Generales

Las tres cualidades en que una persona puede encontrarse frente a una cosa son:

1.

2.

Propietario. Tiene accion reivindicatoria, y acciones posesorias.

Poseedor. La posesion no resiste al propietario; la accién reivindicatoria es mas fuerte que la



DERECHO CIVIL

posesoria. No obstante, mediante la denominada acidn publiciana, la ley otorga la accidén
reivindicatoria al poseedor regular que esta en vias de ganar por prescripcion, la que, en todo
caso, no valdra ni contra el verdadero duefo, ni contra el que posea con igual o mejor derecho
(art. 894). El poseedor dispone de acciones posesorias.

Mero tenedor. Esta cualidad se muestra en el titulo, dependiendo de si éste reconoce o no
dominio ajeno (art. 714). El mero tenedor se diferencia del poseedor en el titulo en que ampara la
tenencia de la cosa, pues aquél la sostiene en virtud de un titulo que reconoce dominio ajeno,
mientras éste la apoya en uno que es apto para atribuirle el dominio de una cosa.

(ii) Semejanzas entre la Propiedad y la Posesion

Ambas recaen sobre una cosa determinada.

Ambas son exclusivas. El caracter exclusivo de la posesion no dice relacién con la imposibilidad
de configurar una coposesion. Significa que no son tolerables posesiones diversas sobre un
mismo bien, contradictorias entre si. Cuando esto sucede, el derecho soluciona estos conflictos
resolviendo a favor de uno de esos supuestos poseedores.

Por eso la ley define claramente cuando se adquiere y cuando se pierde la posesion. Por el
contrario, ésta si esta permitida y aun reglada por el art. 718, el que hace referencia al caso mas
tipico: la sucesion hereditaria. La coposesion se hace posible en este caso porque los herederos
configuran entre todos ellos un solo acto de posesion o propiedad.

Segtn el art. 718, una vez terminada la posesion comunitaria -por acto de particién- se entiende
que los poseedores individuales que de ello resultaron lo fueron retroactivamente desde que se
defiri6 la herencia. Ahora bien, un coposeedor pudo haber enajenado -antes de la particion- parte
de la herencia de dos formas:

a) Enajenando su parte, caso en que el adquirente se transforma en comunero.

b) Enajenando una cosa, con diversas consecuencias segin si la cosa le fue en definitiva
adjudicada o no. Si le fue, se entendera que la cosa le perteneci6 al enajenante desde siempre.
Sino le fue, se mirara esa enajenacién como de cosa ajena.

(ii) Diferencias entre la Propiedad y la Posesion

El dominio supone una relacioén juridica entre el propietario y la cosa; la posesion sol0o entrafia
una situacion de hecho.

El dominio sélo se puede adquirir por un modo; en cambio, se puede poseer por diversos titulos.
El dominio estd protegido por una acciéon real: la reivindicatoria; la posesiéon por acciones
posesorias.
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G. COSAS SUSCEPTIBLES DE POSESION

El art. 700 habla de cosas determinadas, lo que deriva en que no puede haber posesion sobre
géneros. Estas cosas determinadas pueden ser:

1. Cosas corporales.

2. Cosas incorporales. De acuerdo con el art. 715, “La posesion de las cosas incorporales es

susceptible de las mismas calidades y vicios que la posesion de una cosa corporal”. Sin embargo
del tenor de esta norma, se ha discutido largamente qué tipos de derechos pueden ser
susceptibles de posesion:

a) Reales (pag. 20 del mensaje). Sobre éstos no hay duda alguna: son objetos de posesion. Tanto,
que pueden ganarse por prescripcion (art. 2498 inc. 2°), y son objeto de acciones posesorias
(art. 916).

b)

Personales o créditos. Aqui se ha producido una larga discusion, puediendo advertirse dos

tendencias:

i)

Aquella segtin la cual sf pueden ser objeto de posesioén. Se basa en que el art. 715 no hace

distincién alguna, y que el art. 1576 hace mencién a la posesion del crédito, al prescribir
que “E/ pago hecho de buena fe a la persona que estaba entonces en posesion del crédito, es vilido,
anngue después aparezca que el crédito no le pertenecia”.

Aquella segun la cual no pueden ser objeto de posesion. Argumentos:

A. Resta valor al argumento del art. 1576. Expresa que éste se refiere a quien tenga la

posesion del titulo o instrumento, es decir, a quien lo exhiba, de modo que el pago
hecho por el deudor a esa persona sea valido. En otras palabras, atribuye un efecto a
la apariencia y protege la buena fe, guardando en este sentido una analogia posesoria.

En general, no se aplican las normas comunes de la posesion porque no es posible
ejercer actos continuos de posesion sobre el crédito, lo que redunda en que frente a
ellos no tenga cabida la posesion adquisitiva, sino sélo la extintiva -sancionando la
inactividad del acreedor- (art. 2498 y 2514).

Puede agregarse que el unico antecedente que justifica el que una persona se obligue a
otra a dar, hacer o no hacer algo, es un hecho que constituya una fuente de esa
obligacién. No se concibe que una persona quede obligada porque otra aparenta
durante un lapso de tiempo tener respecto de ella el caracter de acreedora.

3. Bienes inmateriales. Sus leyes son algo elementales al respecto, no admitiendo una definiciéon
sobre la materia. Por ello el punto se centra en dilucidar si la naturaleza de estos bienes se opone
o no al régimen general de posesion. En principio no, por lo cual deberfan aplicarse por
extension las normas posesorias generales. Las dudas surgen cuando los contratos patrimoniales
respecto de ellos son nulos, y se ha efectuado la tradicion de los mismos: ¢se pueden ganar por
prescripcion?. Con todo, las limitaciones estan dadas por la naturaleza de esos derechos: asi el
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derecho moral de autor es claramente imprescriptible, dado su caracter extrapatrimonial.
4. La herencia. Respecto de la herencia se presentan las siguientes posesiones:

a) Posesion legal. El articulo 688 declara que “En e/ momento de deferirse la herencia, la posesion de ella
se confiere por el ministerio de la ley al heredero (...)”, y el art. 722 que “La posesion de la herencia se
adquiere desde el momento en que es deferida, aunque el heredero lo ignore”’. Esta “posesion legal” en
verdad no es mas que el derecho que tienen los herederos a aceptar o repudiar la herencia.
Asi se concluye del art. 722, cuando preceptia que dicha posesion la detentaran aun cuando
no estén en conocimiento de que la herencia ha sido deferida. Por eso se puede decir que en
este ambito la situacion de la herencia es diferente del concepto natural de posesion, ya que
no existe ni animus ni corpus.

b) Posesién efectiva. Esta corresponde a un acto administrativo del Servicio de Registro Civil
que determina quienes son los herederos de una determinada persona, o bien, a un decreto
judicial, en los casos en que el procedimiento deviene en contencioso, o en que haya mediado
testamento. La posesion efectiva sirve de justo titulo al heredero putativo, lo mismo que el
testamento reconocido judicialmente para el legatario putativo.

c) Posesion real v material. Esta posesion se manifiesta en cuanto los herederos ejecutan actos
posesorios y actuan como tales.

El heredero efectivo no poseedor, para reclamar la herencia de quien es poseedor actual de ella,
dispone de la accién de peticién de herencia, que es analoga a la reivindicatoria.

Segtn los arts. 1266 y 1267, todos los efectos posesorios que emanan de la posesiéon de una cosa
singular se aplican a la herencia, sea respecto de los frutos, deterioros, o de la prescripcion. En
este ultimo caso se revela la trascendencia de la posesion efectiva (art. 1269), pues ésta constituye
justo titulo posesorio, el que junto con la buena fe, son titulos unicos y suficientes para configurar
la posesion regular del derecho de herencia.

Respecto del articulo 1296, cabe senalar que da la impresion que la ley declarara en él que la
accion de peticion de herencia es de tipo personal, debido a que expira en 10 afios. Sin embargo,
verdaderamente se extingue por la prescripcion adquisitiva del tercero, en 5 afios o 10 afios.

5. Legados. La cosa legada no se adquiere siempre por sucesion por causa de muerte. Sera adquirida
por este modo siempre que se trate de una especie o cuerpo cierto, pero si constituye un género,
lo que en verdad se lega es un titulo de crédito. Dada esta situacion, la cosa sera adquirida por
tradicion.

Respecto de la inscripcion del legado, debe sefialarse que lo técnicamente correcto serfa inscribir
el testamento y luego el legado. Pero, en la practica, se hace la inscripcién especial de herencia y
luego se paga el legado.

a) Estado civil. El cédigo habla de la posesion del estado civil, que consiste en que publicamente

la persona recibe el tratamiento que corresponde al estado de que se trata. Esta situacion

P . oo d pond ™ :
prolongada por cierto espacio de tiempo, se considera prueba del mismo.
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II. DIVERSAS CLASES DE POSESION

A. ASPECTOS GENERALES

En esta materia el Codigo Civil introduce algunos cambios, fundamentalmente en torno a la
clasificacion de la posesion: regular, irregular, y viciosas (clandestina y violenta), esto es, utiles, las dos
primeras, e inutiles, las segundas. Existen diversas formas de mirar el tratamiento de la posesion en el
Codigo:

1. Se puede decir que reconoce dos tipos de posesiones: la regular y la irregular, subsumiendo a las
viciosas en ellas, segun corresponda. Hay argumentos para ello, que se basan en el mensaje del
cédigo y en algunas normas. Desde este punto de vista, toda posesion es util para prescribir.

2. Otra posibilidad es clasificarlas en dutiles: la regular e irregular, o inutiles: las viciosas. En
principio, estas ultimas tienen un estatuto aparte en virtud del cual estin privadas de efectos
posesorios porque alteran elementos constitutivos de la posesion. Por ejemplo, la posesion
violenta pugna con el fin de evitar la autotutela a que suscribe la posesion; y la clandestina
destruye la confianza basada en la apariencia. Por estas razones, estos tipos de posesiones nunca
tuvieron efectos posesorios.

B. POSESION REGULAR

(i) Concepto

“Se llama posesion regular es la que procede de justo titulo y ha sido adquirida de buena fe; aungue la buena fe no
subsista después de adquirida la posesion” (art. 702 inc. 2°). “Si el titulo es traslaticio de dominio, es también
necesaria la tradicion” (art. 702 inc. 3°).

En consecuencia, tres son los requisitos de la posesion regular:

1. Justo titulo.
2. Buena fe
3. Tradicidn, si el titulo es traslaticio de dominio.
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(i) Requisitos

(a) Justo Titulo

(1) Concepto y Clasificacion

La ley no define el justo titulo; sélo se limita a sefialar, en el art. 704, qué titulos revisten el caracter
de injustos.

Lo que caracteriza al justo titulo es el hecho de constituir un antecedente que permite legitimamente
al detentador de la cosa creerse propietario de ella, no advirtiéndo la circunstancia de que el antecesor
en la tenencia carecfa del dominio o posesién de la misma. En esencia, otorga una buena razén para
poseer (Pothier).

De ahi que pueda conceptualizarselo como la justificacién o antecedente verdadero y valido que tiene
la aptitud suficiente para atribuir el dominio.

El justo titulo posesorio debe ser uno de adquisiciéon de dominio. Estos, segin el art. 703 inc. 1°,
pueden ser constitutivos o traslaticios de dominio. A ellos la doctrina agrega los declarativos:

1. Constitutivos. Son aquellos que dan origen al dominio, esto es, que sirven para constituirlo. No
obstante, cuando falta algun requisito en para que puedan operar plenamente, sélo sirven como
justo titulo para poseer. Son los que siguen:

a) Ocupacién. Puede darse sélo respecto de cosas que carecen de duefio, en caso contrario, sélo
sirven de justo titulo posesorio. En consecuencia:

a) El usurpador y el ladrén carecen de justo titulo posesorio (son poseedores viciosos), no
obstante tomen la cosa con animo de sefior y duefio.

b) Puede adquirirse la posesion de bienes raices sin duefio mediante ocupacion, pues el art.
590 solo atribuye al Fisco el dominio de las tierras que no tienen otro duefio, no su
posesion.

c) Accesiéon. En este caso la posesion de lo principal se extiende a lo accesorio. Entro otros, por
este motivo para adquirir la posesion de bienes inmuebles que no se encuentran inscritos por
titulos no traslaticios, basta la aprehensién material.

d) Prescripcién. Es dificil invocar la prescripcion como antecedente posesorio, toda vez que al
hacerlo, se hace referencia implicita a una posesion anterior, toda vez que se requirié de ella
para poder prescribir. La posesién no podria ser entonces causa y efecto a la vez.

2. Traslaticios. Son aquellos que por su naturaleza sirven para transferir el dominio. Ahora,
precisamente porque es un antecedente, sera necesaria también la tradicién para obtener la
calidad de duefio o poseedor. En este sentido, hay una relacién estrecha entre el art. 703 inc. 3° y
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el art. 675, de acuerdo con el cual “Para gue valga la tradicion se requiere un titulo trslaticio de dominio
(..)’. La tradicién es un acto juridico que transfiere un derecho de un titular a otro que lo
adquiere, pero sélo en la medida en que el tradente haya tenido ese derecho. En cambio, en
materia posesoria el adquirente no sucede al tradente, sino que la posesion se inicia en él. Lo que
acontece es que la tradicion y el justo titulo sirven para configurar la posesion regular de una
cosa. Incluso, el tradente puede jamas haber sido duefio o, mas atun, haber sido usurpador, pero
transferida la cosa a nombre suyo, puede hacer nacer en el adquirente la posesién regular (art.
717).

No obstante la posesion principie en su actual detentador, la ley habilita al adquirente para sumar
a su tiempo el de su antecesor, pero para ello tendra que aceptar la posesion en la peor calidad en
que aquél la tenfa. Agrega dicho articulo que el lapso de tiempo podra sumarse asimismo al de
una serie no interrumpida de antecesores. Si no existiera este inciso, cuando han existido
sucesivas transferencias, interrumpidas en tiempos menores a los de la prescripcion, para probar
el dominio por ese medio serfa necesario abocarse al estudio retroactivo de los titulos hasta la
época en que haya existido una posesion util para prescribir. Con este inciso, solo es necesario
estudiar 10 afos hacia atras.

Declarativos. Son los que se limitan a reconocer o declarar el dominio o la posesion
preexistentes. nada crean ni nada transfieren; sélo confirman una situacién ya existente. En
esencia, un titulo de este tipo declara un derecho preexistente. Por consiguiente, el titulo en
virtud del cual se posee no esta dado por el titulo declarativo, sino por un hecho anterior que
sirve de antecedente a la declaracion de ese titulo. Es el caso de la particion, que puede realizarse
de comun acuerdo o por medio de un juicio de particion, donde se declara un derecho con efecto
retroactivo (arts. 718 inc. 2° y 1344). De manera que la funcién del acto de particion es definir los
derechos que existian al momento de iniciarse la comunidad. Asi, cuando un comunero enajena
una cosa, se entendera que era duefio en virtud de la sucesién por causa de muerte, u otro titulo,
y no por la declaracién efectuada en la particion.

Son titulos declarativos:

a) Las sentencias judiciales sobre derechos litigiosos (art. 703 inc. 5°).

b) Las transacciones en cuanto se limitan a reconocer o a declarar derechos preexistentes (art.
703 inc. final). Sin embargo, es titulo traslaticio cuando tranfiere la propiedad de un objeto no

disputado.

c) Las sentencias dictadas en juicios divisorios, v los actos de particiéon. Con arreglo al art. 703
inc. 2° pertenecen a la clase de titulos traslaticios las sentencias de adjudicaciéon en juicios
divisorio y los actos legales de particiéon. Sin embargo, puede afirmarse fundadamente que
tales sentencias y actos tienen, en verdad, el caracter de declarativos:

1) Hay articulos del Cédigo Civil que asi lo insindan:

A. Art. 718 inc. 1°, segan el cual “Cada uno de los participes de una cosa que se poseia proindiviso,
se entenderd haber poseido exclusivamente la parte que por la division le cupiere, durante todo el
tiempo que durd la indivision”.
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B. Art. 1344 inc. 1°, de acuerdo con el cual “cada asignatario se reputard haber sucedido
inmediata y exclusivamente al difunto en todos los efectos que le hubiere cabido, y no haber tenido
Jamds parte alguna en los otros efectos de la sucesion”.

i) Lo contrario conduce al absurdo de que coposeedores que han comprado un bien por
medio de una compraventa o tradicién invalida, saneen estos vicios por medio de la
particién, pasando de coposeedores irregulares a ser poseedores regulares. Esto atenta
contra el principio que sefiala que por un acto propio no se puede mejorar la propia
situacion juridica.

Diversas explicaciones se han dado para conciliar el art. 703 con la interpretacion sefialada:

i) El legislador alude al caso en el que adjudicatario es un extrafio y no un comunero,
situacion aceptada en la practica.

ii) La historia de la ley. El art. 836 del Proyecto de 1853 disponia que era traslaticio el titulo
“en una adjudicacién judicial”, entendida ésta como la que se efectia en un
procedimiento ejecutivo.

iii) Otros creen que la adjudicacién es titulo nuevo posesorio, aunque declarativo en cuanto al
dominio.

(2) La Sucesion por Causa de Muerte como Titulo Posesorio

De la lectura del art. 717 se infiere, desde que no distingue, que el heredero inicia una nueva
posesion. Incluso habla de titulo universal.

El titulo respecto de la herencia y el legado es equivoco, porque hace referencia a dos posesiones
diversas:

1. La posesion del derecho de herencia y del derecho al legado. La sucesion por causa de muerte es
justo titulo posesorio. De ello deriva que la calidad de heredero y legatario puede ser adquirida
por prescripcion.

2. La posesion de las cosas individuales que posefa el causante. En este caso, la sucesiéon por causa
de muerte no constituye nuevo titulo respecto de las cosas individualmente consideradas que son
objeto de la herencia y el legado.

En consecuencia, la sucesiéon por causa de muerte sera justo titulo posesorio y modo de adquirir sélo
respecto de los derechos hereditarios. Por eso la posesion que el causante tenfa de las cosas no
mejora o empeora en razén de la sucesion por causa de muerte, ya que el heredero sucede al causante
en las mismas condiciones en que éste se encontraba. Asi, si el causante era arrendatario, lo seran
también los herederos.

Lo tnico que si puede cambiar al verificarse la sucesion, es la mala fe que haya tenido el causante, ya
que ésta no es transmisible. En esta materia el art. 717 se aplica en su integridad. Entonces, la buena
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fe es el unico elemento que se agrega a la posesion del causante.

(3) Los Titulos Injustos

El titulo debe ser legitimo. Se exige que éste tenga, en abstracto, aptitud para atribuir el dominio; esto
es, se toma en cuanta el titulo en si mismo, con prescindencia de otras circunstancias ajenas a ¢l que,
en concreto, pueden determinar aun siendo justo, no transfiera el dominio.

Como se senalo, la ley sélo se limita a sefialar qué titulos son justos y cuales no. Por este motivo, el
titulo siempre sera justo a menos que se encuentre en uno de los casos del art. 704. Los requisitos
que alli se establecen son considerablemente exigentes, lo que es consecuente con la relevancia de la
posesion regular.

Si se analiza el articulo 704 con fines de sistematizacién, pueden asociarse los casos que sefiala con
los grados de ineficacia de los actos juridicos: el n°1 de ese articulo dice relacién con la inexistencia,
el n°2 con la inoponibilidad, el n°3 con su nulidad, y el n°4 con la apatiencia de titulo, esto es,
nuevamente se trata de un titulo inexistente.

a. Art. 704 n°1:  "E/ falsificado, esto es, no otorgado realmente por la persona que se
pretende".

A pesar de hacer referencia a un caso especifico, se ha interpretado extensivamente, de forma que la
situacion que en €l se describe se ha entendido s6lo como un ejemplo.

Por eso se puede decir que las falsificaciones que aluden al titulo son las siguientes:

1. Falsedad propiamente tal, es decir, aquella en virtud de la cual se inventa un titulo, se presenta
uno contrahecho.

2. Falsedad material, esto es, aquella en virtud de la cual el titulo existente se altera, con adiciones o
enmiendas. Aqui se puede ubicar el ejemplo del articulo.

3. Falsedad intelectual, vale decir, aquella que consiste en la inexactitud de los hechos declarados o
certificados por el funcionario.

b. Art. 704 n°2:  "E/ conferido por una persona en calidad de mandatario o
representante legal de otra sin serlo".

Se refiere a dos casos posibles:
1. Aquel en que una persona actie a nombre de otra sin existir poder o mandato alguno.
2. Aquel en que una persona actue a nombre de otra con poder, pero no suficiente; en otras

palabras, aquel en que el mandatario o representante legal se extralimita.

La regla general es que el riesgo lo asume el adquirente que contraté con el mandatario. Por eso no
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se transformara en poseedor regular de la cosa. La norma general al respecto es la del art. 1448, segun
la cual para que el acto que una persona realiza a nombre de otra surta efectos respecto de ésta,
debera actuar mediando su autorizacion, o la de la ley.

Por consiguiente, se producen los siguientes efectos:

1. El tercero que contraté con una persona que actuaba a nombre de otra sin las condiciones del
art. 1448, no adquiere ni la propiedad ni la posesion regular, toda vez que ese acto es inoponible
al mandante o duefio, en su caso (si existia 0 no mandato).

2. En principio, el adquirente tampoco tendra acciéon de perjuicios contra el mandatario o tradente
(art. 2154), salvo que el representante no haya mostrado sus poderes o se haya obligado
personalmente. En caso contrario, todo el riesgo lo asume el adquirente.

Con todo, el acto puede ser ratificado por el mandante, caso en que el titulo se valida
retroactivamente.

c. Art. 704 n°3:  "E/ que adolece de un vicio de nulidad, como la enajenaciin que
debiendo ser autorizada por un representante legal o por decreto
Judicial, no lo ha sido".

Tres precisiones importantes merece este nimero:
1. Se refiere a la nulidad tanto absoluta cuanto relativa, no obstante el ejemplo.

2. No es necesario que la nulidad haya sido declarada, lo que se deduce de la frase "adolece de un vicio
de nulidad", cuestion que redunda en que si es declarada después del lapso de prescripcion
ordinaria, el titulo aun no va a ser justo.

3. Puede invocarla para estos efectos aun el tercero que no ha sido parte en el acto o contrato,
como de ordinario tendra interés en los juicios reivindicatorios el demandante cuando el
poseedor demandado le opone para alegar prescripcion un titulo que no emana de ¢él

La nulidad tiene efecto retroactivo, debido a lo cual se entiende que nunca hubo posesion regular.

Con todo, se puede confirmar el acto que adolece de un vicio de nulidad, sea por confirmacién o
renuncia de la accién de nulidad, o cualquiera otro medio legal (art. 705).

d. Art. 704 n°4:  "E/ meramente putativo, como el del heredero aparente que no es en
realidad heredero; el del legatario cuyo legado ha sido revocado por un
testamento posterior, etc.".

Es titulo putativo el consiste en una mera apariencia, el que no existe en realidad. En este punto se
diferencia con el falsificado, que -existiendo- no corresponde a la realidad.
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El titulo no puede ser puramente aparente, no obstante la posesién como institucién sea protegida
en virtud de un principio de apariencia. Esta situacion se produce generalmente en las herencias,
porque los requisitos de los numeros anteriores acaban con toda posibilidad de que se produzca en
los actos juridicos.

Este titulo aparente se puede dar cuando:

1. Un testamento es revocado por otro postetior.
2. Aparece un sujeto que dice tener mejor derecho.

Sin perjuicio de lo anterior, si a esta apariencia se agregan ciertas formas, puede dar origen a posesion
regular:

1. Para el legatario putativo, el testamento judicialmente reconocido. basta cualquier
reconocimiento judicial, sea en via contenciosa o voluntaria.

2. Para el heredero putativo, la posesion efectiva, con la cual puede prescribir en 5 afios (art. 1296 y
704).

(b) Buena Fe

(1) Concepto

En materia posesoria, el legislador ha utilizado un concepto subjetivo de buena fe, a diferencia de la
nocién que se aplica en materia contractual (cfr. art. 1546). Asi se infiere del art. 706 inc. 1°, “/a buena
e es la conciencia de haberse adquirido el dominio de la cosa por medios legitimos, exentos de frande y de todo otro
vicio”. Se trata de una conciencia, de un estado subjetivo del poseedor.

El mismo articulo, en el inciso siguiente, agrega que “Asi en los titulos traslaticios de dominio la buena fe
supone la persuasion de haberse recibido la cosa de quien tenia la facultad de enajenarla, y de no haber habido fraude
ni otro vicio en el acto o contraty”. O sea, la creencia debe ser firme, por lo que el que duda de la
legitimidad de la adquisicién posee de mala fe.

Es suficiente la buena fe inicial; basta que exista al adquirirse la posesion.

La buena fe es compatible con el error excusable o justificable de igual forma que en el acto juridico.
Este error es el justo error, o aquel excusable atendidas las circunstancias. La buena fe opera cuando
el titulo no es suficiente para transferir el dominio, pero hay causas suficientes para considerar que lo
era, o justo error. Sin embargo, lo usual es que la buena fe vaya acompafiada de la efectiva
adquisicion del dominio.

Por ello el art. 706 inc. 3° afade que “Un justo error en materia de hecho no se opone a la buena f’. Y el inc.
tinal agrega: “Pero e/ error en materia de derecho constituye una presuncion de mala fe que no admite prueba en
contrario”.

Buena parte de la doctrina ha entendido que este articulo 706 es de aplicaciéon general, y que
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establecerfa una presunciéon de derecho en todas las materias legales. Pero hay que advertir que esto
es relativo, ya que el error de derecho opera de diversas formas segin la materia.

Es necesario aclarar que el error de derecho al que se refiere el inciso final del art. 706, es aquel que
recae sobre ley, y no en cuanto a la calidad juridica de las partes, especialmente respecto del tradente.

La buena o mala fe se juzga al constituirse la posesion. En todo caso, sera relevante juzgar si luego de
adquirida la posesion el estado de buena fe cambia a mala fe, para efectos de los frutos, deterioros,
etc.

(2) Prueba de la Buena Fe

La buena fe plantea serios problemas probatorios, fundamentalmente debido a que es un fenémeno
subjetivo al cual se tiene dificil acceso. Por eso la forma usual de probar la buena o mala fe sera a
través de presunciones, cuya particularidad es que de hechos externos conocidos se infieren otros
hechos que, en la especie, sirven para determinar la buena o mala fe.

No obstante, la buena fe se presume salvo los casos que la ley exceptaa (art. 707). Por consiguiente,
quien reclama la mala fe del poseedor debe probarlo.

Desde luego, el adquirente estara de mala fe cuando sabia que existfa un vicio en el acto o contrato.
Pero lo estara asimismo cuando debia saber que existia uno. En otras palabras, se puede probar que
conoci6 el vicio, o que de los antecedentes se infiere que debié conocerlo; todo bajo la base de que
se acepta solo el error excusable.

De acuerdo con el art. 44, la extrema negligencia se asemeja al dolo. Esto puede suceder si alguien
compra algo con el mas extremo descuido, sin revisar ningun titulo.

En esta materia no se aplican las limitaciones a la prueba de testigos que establece el articulo 1708,
porque éste se refiere a la prueba del acto juridico.

(c) La Tradicion, se el Titulo es Traslaticio de Dominio

La entrada en posesion se produce precisamente con la tradicion, la que puede ser dificil de probar.
Por esta razén, el art. 702 inc. final establece que “La posesion a ciencia y paciencia del que se obligd a
entregarla, hara presumir la tradicion; a menos que ésta haya debido efectuarse por la inscripcion del titnlo”.

Esta presuncion, en consecuencia, solo se aplica a los bienes muebles. No obstante debiera aplicarse
también a las servidumbres, puesto que su tradicion se realiza por escritura publica (art. 698), y no
por inscripcién, ello no es posible, ya que, de conformidad con el art. 1701 inc. 1°, "La falta de
instrumento priblico no puede suplirse por otra prueba en los actos y contratos en que la ley requiere esa solenmidad".
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B. POSESION IRREGULAR

Es la que carece de los requisitos exigidos para la regular (art. 708). Son dos basicamente las
diferencias del poseedor regular con el irregular:

1. El regular puede ganar el dominio de la cosa por prescripcion ordinaria, mientras el irregular sélo
por prescripcion extraordinaria.

2. El poseedor regular dispone de la accion reivindicatoria (publiciana) contra todo tercero que no
sea el duefio o alguien con mejor derecho, en los términos del art. 894, esto es, cuando estaba en
vias de adquirir la cosa por prescripcion.

En todo caso, ambos se benefician por igual de la presuncion de dominio y disponen de acciones
posesorias.

El art. 2510 no sefala explicitamente que la prescripcion extraordinaria sea tipica de la posesion
irregular, sino que ello se infiere de su lectura. Dicho articulo, mas que indicar el camino en virtud del
cual el poseedor irregular puede ganar por prescripcion, establece un régimen de prescripcion para el
caso en que estén ausentes en un poseedor los requisitos de la posesion regular. Para esto (a) elimina
el requisito del justo titulo, incluso aceptando la carencia de todo titulo, y (b) presume la buena fe a
menos que exista titulo de mera tenencia. Finalmente, como no se requiere titulo, tampoco es
necesario demostrar la tradicion.



