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CAPITULO XI

LA POSESION

1. GENERALIDADES

654. Concerro. La significacidén vulgar de la palabra posesidn estd en armo-
nia con la etimolégica, y denota la ocupacién de una cosa, el tenerla en
nuestro poder, sin que importe mayormente la existencia de titulo o dere--
cho para ello.

El sentido técnice de la expresién varia en las diversas legislaciones. Algu-
nas, como la suiza y 1a alemana, le dan al concepto el mismo contenido que
expresa la idea vulgar, pues consideran la posesion como dominacién o
potestad de hecho sobre la cosal! Nuestro Cédigo Civil, siguiendo otras
inspiraciones, destaca no sélo la relacién de hecho de la persona con la
cosa, sino un elemento intelectnal o psicoldgico, el animus, y establece que
Ia posesién es la tenencia de una cosa detexminada con dnimo de seiior o
duefio (art. 700, inc. 1°).

Esta definicidén traduce la concepcidn subjetiva de Savigny. Dentro de la
tendencia objetiva, preconizada por Ihering y Saleilles, la posesidn "es el
poder o sefiorio que el hombre ejerce de una manera independiente sobre
las cosas, con el fin de utilizarlas econdmicamente, poder que juridicamente

se protege, con prescindencia de la cuestién de saber si corresponde o no a
un derecho” 2

655. NATURALEZA Jurinica. Entre las multiples discusiones que suscita la po-
sesion estd Ia que versa sobre si ella es un hecho o un derecho.

Savigny sostiene que originariamente, en su principio, y considerada en
si misma, la posesién es un mero hecko, porque se funda en circunstancias

1 G, Civil suizo, articulo 919: “El que tiene la potesiad efectiva de la cosa tiene la posesién de 1a
misma. En materia de servidumbres y cargas territoriales, la posesién consiste en el gjercicio efecd-
vo del derecho™

C. Civil alemén, articulo 854: “La posesién de una cosa se adquiere con la obtencién del poder
de hecho sobre esta cosa”,

2 DaNIEL OVEIERO, La posesidn, Buenes Aires, edicion de 1942, pag. 15.
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materiales (corpus) sin las cuales no podria concebirse; pero agrega que es a
la vez un derecho, por las consecuencias juridicas atribuidas al hecho y
porque hay casos en los cuales los derechos del poseedor son independien-
tes del hecho mismo,

Ihering afirma rotundamente que la posesion es un derecho, porque es un
interés juridicamente protegido.

Las disposiciones de nuestro Cédigo Civil aparecen informadas por el pen-
samiento de que Ia posesién es un kecho, desde la propia definicién. Siempre
que el Codigo Civil chileno define un derecho dice que es una “facultad” o un
“derecho”; sin embargo, en cuanto a la posesi6n, expresa que es la tenencia..., y
la tenencia es un hecho. Por otra parte, Pothier, el autor que ms decididamen-
te siguié Bello en esta materia, afirma también que “la posesién es un kecho més
bien que un derecho en la cosa poseida..., lo que no obsta que dé al poseedor
uchos derechos con respecto a la cosa que posee”.?

Estos argumentos bastan para concluir que dentro de nuestro Cédigo
Givil la posesién es un hecho. Algunos agregan como prueba de que la
posesion no es un derecho, su no inclusién en la enumeracién legal de los
derechos reales, “lnicos entre los cuales podria tener cabida”. Pero la razén
no es convincente, porque no han faltado autores que han atribuido cardc-
ter de derecho personal a la posesién. Molitor, por ejemplo, dice que ésta
no es un derecho real porque no autoriza la persecucién, y tampoco
—agrega- es un derecho puramente personal, pues confiere sobre la cosa un
derecho inmediato. 5in embargo, se inclina a este dltimo criterio, porque el
derecho se manifiesta por Ia accién, que en este caso serfa personal. Final-
mente, dice que Ja posesidn, por los motivos expuestos, podria calificarse
como “derecho real-personal”.

5i se toman en cuenta estos antecedentes, podria replicarse que la ley no
cita la posesién en la enumeracién de los derechos reales porque no la
considerd como un derecho definido o propiamente real.

Hoy dia la doctrina considera infecundz la antigua disputa sobre si la
posesion es un estado de hecho o un derecho subjetivo, y resuelve la cues-

tién diciendo simplemente que la posesién es un estado de hecho protegido
por el derecho,

656. INUTILIDAD DE LA EXISTENCIA DE UN DERECHO EN MATERIA DE POSESION. “Como
la posesién es un hecho, el problema de saber si el poseedor tiene o no el
derecho de obrar como lo hace, es indiferente para la existencia de la
posesidn, y para la realizacién de sus efectos. Resulta de esto que el posee-
dor que obra sin derecho estd asimilado (naturalmente, sélo desde el punto
de vista de la posesién} a aquel que ejerce un derecho realmente existente.”

“Por cllo ~observa Planiol-, debemos guardarnos de definir la posesién,
como se hace a veces, diciendo que es ‘el ejercicio de un derecho’. Sélo lo

® Traité de la possession, Nes 2 y 82,
 MoLrror, La possession, le revendication, lu publicienne of les servitudes en droit romain, N°® 11.
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es cuando el derecho existe; pero se puede tener la posesién sin tener
ningiin derecho que ejercer.” Sin embargo, para salvar esta critica, muchos
definen la posesién como “el ejercicio del contenido de un derecho”,

657. ELEMENTOS DE La POSESION. Dentro de la teoria clisica, segnida por el
Gédigo Civil chileno, la posesién consta de dos elementos con fisonomia
propia e independiente: el corpusy el animus.

658. a) EL “corrus”. Es un poder fisico o potestad de hecho sobre la cosa.

Los glosadores consideraron que la posesién es la aprehensidn material de
las cosas.

Savigny alirma que €l corpus no supone necesariamente el contacto inme-
diato del hombre con la cosa poseida; consiste en la manifestacién de un
poder de dominacidn, en la posibilidad fisica de disponer materialmente de
la cosa, en forma directa e inmediata, con exclusién de toda intromision de
extranos.

Ihering espiritualiza en cierto modo el corpus. Sostiene que no es sino Ia
exteriorizacién del derecho de propiedad, el hecho de conducirse respecto
de la cosa como lo haria €l propietario: es el conjunto de actos o estado de
hecho mediante los cuales se manifiesta el derecho de propiedad con rela-
cidn a la cosa que constituye el objeto de este derecho.

Saleilles dice que el corpus estd constituido por un conjunto de hechos
capaces de descubrir una relacién permanente de apropiacién econémica,
un vinculo de explotacién de la cosa puesta al servicio del individuo, entre
aquel a quien dichos hechos se refieren y 12 cosa, que éstos tiene por objeto.
En otras palabras, segiin Saleilles, el corpus es el conjunto de circunstancias
externas que revelan que una cosa se halla subordinada a la explotacién de
determinada persona.

Para Ihering, el corpus exterioriza una relacién de apropiacién juridica;
para Saleilles, en cambio, implica una relacién de apropiacién econémice.

Estos hechos que constituyen el corpus, dice el mismo Saleilles, no se
pueden caracterizar de antemano; el vinculo que subordina una cosa a Ia
explotacién econdmica de determinada persona depende de la forma en
que se ejercita el derecho de propiedad, y este ejercicio depende, a su vez,
de la naturaleza de la cosa, de la forma de utilizarla desde el punto de vista
econdmico y de los usos de la vida en cierta época y en determinado pais.

Esta dltima teorfa es muy dictil y vaga, pero trata de realizar la adapta-
cién del derecho a los hechos de la vida real.

E] Cédigo Civil chileno sefiala como elemento de la posesién la tenencia,
es decir, la ocupacién material y acmal de Iz cosa, y ocupacién significa
apoderamiento, tener una cosa en nuestro poder, v se la tiene no sélo
cuando existe aprehensién fisica, sino también cuando hay la posibilidad de
disponer materialmente de ella, en forma directa e inmediata, sin injerencia

5 PLaniow, Traité dlémentaire de Droit Civil, tomo 1, N° 2,966, ‘
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extraiia alguna, Nuestro Cédigo sigue, pues, la concepcién del corpus susten-
tada por Savigny, de este hombre que fue gran amigo de Goethe, que tam-
bién, entre otros, tenia el titulo de abogado.

659. b} Er “anmus”. De acuerdo con la Hamada teorfa cldsica o subjetiva,
la posesion no s6lo implica una potestad de hecho sobre 1a cosa (corpus),
sino también la existencia de una voluntad especial en el que pretende
poseer. Este segundo elemento es de cardcter psicoldgico o intelectual y se
llama animus. Consiste en la intencién de obrar como propietario, como
sefior o dueflo (animus domini), o en la intencién de tener la cosa para si
(animus rem sibi habendi).

Dentro de la terminologia posesoria, también se habla del animus possi-
dendi, que algunos identifican como el animus domini o con el animus rem sibi
habendi; pero otros le dan la inteligencia de intencién de tener la simple
potestad de hecho.

En cuanto a las concepciones sobre el animus de las teorias objetivas, las

trataremos seguidamente, al hablar de las relaciones entre la posesién y la
tenencia,

660. RELACIONES ENTRE LA POSESION Y LA TENENCIA. TEORIAS. La relacidn posesoria,
que &s la que sc establece entre una persona y la cosa sometida a su poder,
puede presentarse en dos formas diferentes, como posesién y como simple
detencidn o tenencia.

El problema que se plantea consiste, una vez dadas las condiciones lega-
les exteriores (corpus) de la relacién posesoria, en determinar de qué depen-
de que haya posesién o tenencia.

Muchas son las teorfas que tratan de resolver la cuestién, pero dos son
bisicas y principales. Una de ellas, la teorfa cldsica, subjetiva o de la volun-
tad, ha sido desenvuelta por Savigny (El derecho de la posesion, primera edi-
cién alemana publicada en 1803; Tratado de Derecho Romano, etc.). La otra
{teoria, lamada moderna u objetiva, ha sido preconizada principalmente por
Ihering (Fundamento de la proteccion posesoria, lena, 1869; La voluntad en la
fposesion, Iena, 1889).

Sigue la corriente objetiva, pero con ideas personales, el jurisconsulto fran-
c€s contempordneo Raymond Saleilles (1855-1912), que sintetiza las teorfas
anteriores y explaya sus ideas propias en diversas obras, como Flemenios constitu-
trvos de la posesion (Paris, 1894), La posesién de bienes muebles (Parfs, 1907), etc.

661. TrORiA SUB[ETIVA, GLASICA O DE LA VOLUNTAD. De los dos elementos de la
posesién es el animus el caracteristico y el que transforma la detentacién en
posesidn. Para que haya tenencia basta la detentacién material; la posesién, en
cambio, exige no sélo la tenencia, sino el dnimo de tener para si Ia cosa (animus
rem sibi habendi) o de tenerla como sefior y duefio (animus domini}. Con un
lenguaje mistico, dicen que el 4nimo de poseer implica “dominar por el alma”.

El que haya posesién o tenencia depende, pues, de la voluntad de la perso-
na que tiene la cosa; si su dnimo es poseer para ella misma, hay posesién; si su
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voluntad es poseer para otro, hay tenencia. Por esta razén de poseer para otro
no tenian los meros detentadores en el Derecho romano —salve casos excep-
cionales- la proteccién de los interdictos.

Pero este animus domini no sGlo debe existir en el fuero interno del
individuo, porque de ser asi no habria mds prueba de &l que H.m declaracion
del pretendido poseedor: ha de aparecer del titulo mismo en virtud del cual
detenta. Esta es la razén por la que a los meros tenedores, como el arrenda-
tario, no se les reconoce animus domini, pues en el ttulo mismo que los
autoriza a disfrutar de la cosa reconocen la propiedad de otro.

La idea de la posesién exige el animus domini, esto es, que el que tenga Mm
cosa se conduzca a su respecto como propietario; pero no supone la convic-
cion de que se es efectivamente. Por eso el Jadrén es tan poseedor de la cosa
robada como el propietario mismo. Y es bien dificil hallar una persona con
mds dnimo de tener la cosa como sefior y duefio que el ladrén. Si siguiéra-
mos al picaro “Gil Blas” del francés Alain René Lesage, llegariamos a contur-
barnos, pues sostiene que “a todos les gusta apropiarse de lo ajeno; Este es
un sentimiento general; dnicamente es distinta la manera de w.ymnmao (“la
maniére seule de le faire en est différente’). Pero no sigamos conjeturando. ¥
pensemos que Lesage se retraté en cierta medida a si mismo, porque entré a
saco en la literatura espafiola, y si no plagié, al menos se apoderé de mu-
chos temas, aunque les dio cierto sello personal. o

Hecha la digresién, recordemos que el nombre de teorfa subjetiva que se
ha dado al sistema preconizado por Savigny se explica por wsﬁmﬁ ala
voluntad un efecto preponderante en la caracterizacién de la posesion.

662. c) TEORIA MODERNA U OBETVA. Thering no pretende suprimir de la
posesidén el elemento intencional; pero niega que nﬁmﬁ un a§.§a.a\ especial
o calificado, y menos un animus domini, para constituir la posesion. Toda
relacidén posesoria implica un gnimus, aun la mera detentacion, pues tam-
bién supone voluntad. Sin ésta, sélo puede concebirse una mera yuxtaposi-
cidn local (caso del prisionerce que estd en contacto con sus cadenas o de la
persona dormida a quien se pone algo entre las manos). El elemento inten-
cional es comiln a la posesién y a la detentacién y no consiste en un animus
doming, sino en ¢l propésito de servirse de la cosa para sus bmnmmima.hm.. o

El animus y €l corpus forman en la doctrina de Thering un todo indivisi-
ble, pues “el animusy el corpus, en materia posesoria, no son mas que los dos
aspectos de una risma relacién. El animus es el proposito de servirse dela
cosa para sus necesidades, y el conpus, la exteriorizacidn de ese propdsito. El
COrplts no es, por consiguiente, una simple relacidn material, la de tener
una cosa en su potestad real, sino la manifestacién externa de una voluntad
¥, por ende, no se da sin el animus, que es el propdsito exteriorizado y
hecho visible mediante el corpus”.®

B SALECLLES, Flgmentos constitutivos de la posesién, versién espafiola de .M. Navarro, pig. 187
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El elemento intencional no es, pues, distinto ni independiente del cor-
pus: esté implicitamente contenido en él. De ahi que toda detentacién,
aunque sea por otro, comprende ambos elementos y es siempre posesién, a
menos que una disposicién expresa de la ley declare que s6lo hay detenta-
¢idn: en tanto no exista ese texto debe reputarse al detentador como posee-
dor; todo caso de duda debe considerarse como posesién. Consecuentemen-
te, al demandante en materia de posesién le basta probar el corpus y a su
contradictor corresponde acreditar que aquella detentacién ha sido privada
por la ley de la proteccién de los interdictos.

El nombre de feoria objetiva se explica porque mira al hecho exteriormen-
te visible de la relacién posesoria; por regla general, reconoce la posesién
en todo poder fisico ejercido voluntariamente sobre una cosa,

663. Tess DE SaLEnirs. Saleilles estd de acuerdo con Thering en que el ani-
mus va implicito en el conpus y que no es mis que el propésito de realizar éste.
Pero, a diferencia del maestro alemdn, el francés dice que el enimus no es de
una simple detentacién o explotacién econémica, sino de apropiacidn econdmi-
ca. “El acto en que consiste el agnimus —dice Saleilles—, no es el simple acto de
tenencia y disfrute de Ia cosa, ¢s el acto de sefiorio, y debe ser tal que impli-
que que no hay renuncia a este sefiorio y, por consiguiente, existe un enimus
possidends distinto de la voluntad de retener y gozar de la cosa, y luego, distin-
to del animus detinendi (dnimo de conservar la cosa) de que habla Ihering.”

El animus consiste en el propésite de realizar la apropiacién econémica
de la cosa, el propésito de obrar como duefio material de ella.

Toda relacién de hecho con la cosa, esté fundada o no en un titulo
Juridico, constituye posesién si demuestra independencia econémica del
poseedor; es poseedor todo aquel que en el orden de los hechos aparece
gozando independientemente, y no o es ¢l detentador dependiente de otra
persond, que posee como instrumento inteligente puesto al servicio ajeno.
Ejemplo: los trabajadores que utilizan las méquinas ¥y cosas de las empresas.

No corresponde al legislador, segin Saleilles, sin criterio alguno, cuindo
hay posesién y cuédndo mera detentacién. Toca a la doctrina esta determina-
cién con sujecidn al criterio econémico indicado, y debe sefialar los casos de
mera detentacidn deduciéndolos de la vida juridica y social. No es posible
fijar a priori las condiciones reveladoras de la mencionada independencia
econdmica, porque aquéllas emergen de las circunstancias sociales, las cos-
tumbres y la manera de ver las relaciones juridicas que unen al hombre con
las cosas que explota: todo esto es esencialmente variable ¥, por consiguien-
te, no puede encuadrarse en la f6rmula rigida de la ley. Hay que atender a
lo concreto y, como afirman los dialécticos, usar los principios como un
medio para conocer y determinar cada realidad especifica.

664, Teoria QUE SIGUE EL CopIGo CIVIL cHiLeNe. Nuestro Cddigo Civil ha
seguido la teorfa cldsica de la posesién, pues da papel preponderante al
elemento psicolégico del animus. Para adquirir la posesidn se necesita el
corpus y el animus; pero para conservarla basta este ltimo.
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Diferencia el Cédigo Givil chileneo la posesién de la mera tenencia
atendiendo al dnimo de comportarse come duefio o no respecto de la
cosa. En efecto, define la posesién como “la tenencia de una cosa deter-
minada con dnimo de sedor o duefio, sea que ¢l duefio o el que se da
por tal tenga la cosa por si mismo, o por otra persona que la tenga en
lugar y 2 nombre de é1" (art. 700, inc. 1°). Y dice que “se llama mera
tenenciala que se ejerce sobre una cosa, no como duefio, sino en lugar o
a nombre del dueno. El acreedor prendario, el secuestre, el usufructua-
rio, el usuario, el que tiene el derecho de habitacién, son meros tene-
dores de la cosa empeifiada, secuestrada, o cuyo usufructo, uso o rm_‘u:m.
cién les pertenece. Lo dicho se aplica generalmente a todo el que tiene
una cosa reconociendo dominio ajeno” {art. 714). )

La proteccién mediante las acciones posesorias, el Gédigo Civil chileno
s6lo la concede al poseedor y no al mero tenedor.

665. Posicion pE 105 CODIGOS DE ESTE sicLo. Tales Codigos, como el alemdn,
suizo, japonés, ‘brasilefio, mexicano, peruano, venezolano de 1942, etc., se
ven directamente influenciados por la teorfa de Ihering. .

Asi, los Codigos alemdn y suizo no oponen entre sf la mera tenencia y la
posesion. Distinguen entre el poseedor onmmbmﬂo y el poseedor indirecto;
pero conceden a uno y otro las acciones posesorias. o

El Cédigo alemén llama posesién a la detentacién y, por consiguiente,
suprime ¢l requisito del animus domini. Pero se ha observado que para no
confundir la posesion con toda simple relacién de contacto material, niega
el titulo de poseedores, y, por ende, la proteccién posesoria a los detentado-
res que no fueren mds que servidores de la posesion o insttumentos de
posesién por otro (parrafo 855), El Cédigo suizo, -nmw_ammﬂomn en m.H\ ale-
mdn, prescinde también de toda distincién entre mmﬁmm:mﬂonw ¥ posesion, y
ni siquiera consigna expresamente la excepcién del Cédigo germdnico res-
pecto de los tenedores dependientes o subordinados. .

El moderno Cédigo Civil italiano de 1942, si bien .ﬂn.mun la posesién
siguiendo més o menos los principios de la mmo_._.m m:_u.umﬁwP Ilega en sus
disposiciones a las mismas consecuencias pricticas que Thering.

El Cédigo Civil de Etiopia, de 1960 (importante por Ser un texto que
recoge las direcciones del Derecho Comparado Bomﬂﬁouv dice que “la po-
sesién consiste en el seflorio efectivo que una persona tiene de una cosa’
(art. 1140), o sea, el que en el terreno de la realidad se comporta como
dueiio es poseedor. ) .

El Cédigo Civil portugués de 1967, reformado en 1977, dice que “pose-
sion es el poder que se manifiesta cuando alguien actia de la manera corres-
pondiente al ejercicio de los derechos de propiedad o de los otros derechos
reales” (art. 1251). .

El Cédigo Civil boliviano de 1975 expresa que Ia posesion es el poder de
hecho gjercido sobre una cosa mediante actos que denotan la intencion m—m
tener sobre ella el derecho de propiedad u otro derecho real (art. m.q » ine. 1.

El Cédigo Civil peruanc de 1984 define la posesién como el gjercicio de
hecho de uno o mis poderes inherentes a Ia propiedad (art. 896).
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666. VENTAJAS DE LA TENDENGIA MODERNA. La consecuencia de 2 teoria poseso-
ria adoptada por los Cédigos francés y chileno es que las acciones posesorias
~destinadas a resguardar la posesién- no se conceden a los meros tenedo-
res, como el arrendatario. Estos cuando se ven amenazados o perturbados
en su tenencia, estin obligados a recurrir al propietario, lo que entrafia
dilaciones, dificultades materiales y complicaciones. Y tal no ocurre en las
legislaciones que, como la alemana, inspiradas en las ideas de Ihering, con-
ceden la proteccién posesoria en la forma més amplia posible, pues dan las
acciones posesorias tanto a los poseedores como a los meros tenedores.

Por otro lado, el 4nimo de sefior o dueifio (fuera de las criticas que provo-
ca esta condicién como elemento de Ia posesion) es, sin duda, muy dificil de
determinar exteriormente, maxime cuando el legistador, como en nuestro
Cédigo, no proporciona al juez ninguna norma general al respecto. En cuan-
to al suelo, la ley dispone que se deberd probar su posesion por hechos
positivos, de aquellos 2 que séle da derecho el dominio, como el corte de
maderas, la construccidn de edificios, etc., y otros de igual significacién, ejecu-
tados sin el consentimiento del que disputa la posesion (art. 925); pero ni en
este caso especial la norma es segura, porque esos actos pueden ser ejecutados
aun por meros tenedores, como un usufructuario o un arrendatario.

Con la teoria objetiva estas dificultades se evitan, sea porque la ley sefiale
los casos en que se niega la proteccién posesoria, sea porque, para excluir
de esa proteccidn, resulta mucho mds ficil probar que no se tiene una cosa
en su poder para si mismo, sino para otro.

667-668. FUNDAMENTO DE LA PROTECCION POSESORIA. Si la posesi6n es un simple
hecho, como muchos pretenden, resulta un poco extrafio que esté protegi-
da juridicamente.

Las numerosas teorias que han tratado de explicar este fenémeno han
sido agrupadas por Thering en absolutas y relativas, segin que justifiquen la

posesion por si misma o la funden en otras instituciones o consideraciones
extraiias a ella,

a) Entre las teorias absolutas, la mds importante es la de la inviolabilidad
de la veluntad, formulada por Gans e inspirada en la filosoffa hegeliana.
Sosdene que la detencidn de la cosa considerada como un acto de la volun-
tad del sujeto puede encontrarse en armonfa con la “voluntad universal®
(ley}, y en tal caso existe la propiedad, o bien descansar sélo sobre la volun-
tad particular, y entonces hay posesién. Esta implica la voluntad incorpora-
da a la materia: 1a voluntad particular contiene en sf algo de substancial y
por €so merece proteccién; cuando la voluntad particular de la persona se
aplica a las cosas, ¢s un derecho y debe tratarse como tal.

b) Las teorias relativas son muchas. Entre ellas merecen citarse las que
siguen Savigny, Aubry y Rau, Ihering.

Savigny funda Ja posesién en la necesidad de impedir la violencia. Afirma que el
motivo por el que se protege la posesién se encuentra en la relacidn existente
entre el hecho mismo de la posesion y la persona que posee; la inviolabilidad de
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ésta protege la posesién contra todo atagque susceptible de afectar al mismo
tiempo a la persona. La perturbacién de la posesidn importa un ataque al
estado de hecho de la persona, y si se quiere reparar la violencia de que ha side
victima, indispensable es restablecer y proteger el estado de hecho, que tal
violencia habia afectado. En sintesis, Savigny considera los interdictos posesorios
como acciones nacidas del delito o perturbacién cometida contra el poseedor.

Otros autores, como Ridorfl, también fundan la posesién en la necesi-
dad de impedir la violencia, pero consideran los interdicios posesorios (me-
dios defensivos de la posesion) como medidas de policia destinadas a mante-
ner el orden piiblico y a impedir que los particulares se hagan justicia por s{
mismos. El orden material, o estado de hecho que significa toda posesién,
pér nadie puede ser alterado; lo contrario implica un acto de violencia que,
como tal, va contra la paz social y debe ser reprimido por el Derecho. No
estd permitido hacerse justicia por si mismo; quieta non movere, es preciso no
turbar lo que estd tranquilo; el estado de hecho debe ser mantenido hasta
que ¢l juez resuelva la cuestién de derecho; el que tieme una cosa en su
poder debe conservarla hasta que la autoridad judicial decida.

Una teoria muy difundida, preconizada por Pothier y seguida por Tro-
ploeng, Aubry y Rau, justifica la proteccién posesoria por una presuncion de
propiedad: Io que Ia ley protege y garantiza es, més que la posesién misma, el
derecho probable de propiedad que la existencia de aquélla hace suponer,

Thering no basa la proteccién posesoria en la posesion considerada en si
misma, ni en una presuncién de propiedad; la fundamenta lisa y llanamente
en la propiedad. Y si es verdad que la proteccién se extiende a los no
propietarios, incluso a los usurpadores, también lo es que el fin principal no
podia obtenerse de otra manera que concediendo la proteccidn a todos, a
propietarios y no propietarios. Pero hay que recalcar que en la mayoria de
los casos la propiedad y la posesidn se encuentran reunidas en unas mismas
manos; de ahi que la proteccién de la posesién importa, por lo general, la
tutela de la propiedad.

La proteccién de la posesion, como exterigrizacion de la propiedad, es un
necesario complemento de la proteccién de ésta, una facilitacién de la prue-
ba a favor del propietario, la cual aprovecha necesariamente a los no propie-
tarios, Y la proteccidn posesoria facilita la prueba del propietario que quiere
reclamar la cosa de que estd privado, porque le evita recurrir a la prueba del
dominio, que es larga y dificil, permitiéndole, en cambio, discutir como
poseedor y probar el hecho que posefa la cosa un afio completo. La prueba
de la posesién es mucho mds fécil y expedita que Ia prueba del dominio.

Considerando todo lo anterior, resulta comprensible la célebre frase de
Thering: “La posesion es la obra de avanzada, el bastién de la propiedad”.

En realidad, casi todas las diversas teorfas sobre el fundamento de la
proteccién posesoria no son incompatibles; mds bien se complementan en-
tre si, y justifican, en conjunto, dicha tutela o proteccién,

669. La POSESION ES, POR REGLA GENERAL, UNA VERDADERA PROPIEDAD APARENTE. Tanto
es asi que el articulo 700, en su inciso 2°, establece que el poseedor se reputa
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duefio mientras otra persona no justifica serlo, porque lo mds comtin ¥y corrien-
te es que la posesién vaya.unida al dominio. De ahi que el legislador, ante un
poseedor, no puede menos que presumir un derecho de dominio.

Sin embargo, ésta no es una regla sin excepcién; por el contrario, como
después veremos, hay poseedores que no son duefios de la cosa, y viceversa,
esto es, tambien hay propietarios que no tienen la posesién de la cosa.

670. SEMEJANZAS ENTRE LA PROPIEDAD Y LA POSESIGN. 1} Tanto la propiedad
como la posesidn recaen sobre una cosa determinada.

2} Tanto la propiedad como la posesién son exclusivas, es decir, s6lo
admiten un poseedor o un propietario; lo cual, naturalmente, no excluye la
Posibilidad de que haya coposeedores, asi como hay copropietarios. Pero,
en este caso, los poseedores estdn limitados en sus acciones, como también
estdn limitados los copropietarios,

3) El dominio y la posesién producen varias ventajas, que son mds o
menos idénticas.

671. DIFERENGIAS ENTRE LA PROPIEDAD Y LA POSESION. 1) El dominio supone
una relacion juridica entre el propietario y I2 cosa; la posesién sélo entraiia
una relacién de hecho.

2) El dominio sélo se puede adquirir por un modo; se puede poseer una
cosa, en cambio, por varios titulos (art. 701).

3) El dominio ests protegido por una accién real, la reivindicacién; la
posesion estd protegida por las acciones posesorias.

672. VENTAJAS DE LA POSESION. 1) De acuerdo con el articulo 700, inciso 2°, el
poseedor se reputa duefio mientras otra persona no justifica serlo; lo que en
otros términos significa que estd amparado por una presuncion legal. Si al-
guien quiere discutirle el dominio, debe probar su calidad de propietario.
Aplicando este articulo, la jurisprudencia ha resuelto que si en un juicio se
embarga un bien inmueble que estd inscrito a nombre de un tercero que no
es el ¢jecutado, el poseedor de ese inmueble para reclamar de este embargo
no necesita entablar una terceria de dominio; basta que acredite en el Juicio,
en forma incidental, que es poseedor, ya que el poseedor se reputa duefio.”

2} La segunda ventaja que proporciona la posesion cuando ella es regu-
lar, &5 que el poseedor se hace duefio de los frutos.

3} Finalmente, la posesién sirve de base a la prescripcién, que, como
sabemnios, es un modo de adquirir el dominio. .

B673. La MERA TENENCIA. La propiedad, Ia posesidn y la mera tenencia for-
man una trilogia jurfdica, en la cual, dentro de los principios que informan

7 Sentencia de 10 de noviembre de 1925, Revista de Derecho ¥ Jurisprudencia, tomo XXIV,
sec. 12, pag. 183.
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nuestra legislacién, lo mds perfecto es el dominio y lo mds imperfecto, la
mera tenencia; quedando en el medio la posesién, que es un dominio apa-
rente,

La mera tenencia se caracteriza por la falta del dnimo de sefior y duefio.
Existe en ella sélo un elemento de la posesidn, el corpus. De aqui que el
articulo 714 del Cédigo Civil, sentando una regla general, diga que se es
mero tenedor cuando se reconoce el dominio ajeno, cuando se tiene una
cosa a nombre de otro. Asi, el depositario, el usufructuario y el comedatario
son mercs tenedores de la cosa. )

La mera tenencia jamds puede Ilevar a la prescripcién.

674. L POSESIGN COMO INSTRUMENTO REVOLUCIONARIO. En el mundo de hoy
existe consenso para exigir que la propiedad esté avalada por una ﬁommmm&.n
efectiva, real, es decir, que el propietario de un bien lo use y lo haga servir
conforme a su destino para propio beneficio y, también, para el de la socie-
dad toda. No se acepta que se tengan casas para mantenerlas vacias, campos
improductives o industrias sin explotar en consonancia con las necesidades
sociales,

Pero hay mas. En las doctrinas que pretenden abolir en parte la propie-
dad privada, al menos la de los medios de produccién, asignase 2 la pose-
sién un rol transitorio con miras revolucionarias, y es el de reconocer fuer-
tes derechos a los poseedores de cosas no ocupadas o trabajadas por sus
propietarios. Se ha dicho que la posesién serfa un instrumento apto para
mellar los derechos de los propietarios en la etapa de la ransicién al socia-
lismo. En ¢l Cédigo Givil checoslovaco de 1950, algunos crefan ver una
exteriorizacidn palpable de este aserto, por los efectos de aire muy enérgico
que atribufa a la posesién (arts. 145 y siguientes). ) )

Una vez consolidado el régimen socialista, por cierto la posesién cederfa
ante la propiedad no sélo social, sino también ante la particular o vﬂ,m.oa.,_
(bienes de consumo, casas, viviendas, pequerias explotaciones agricolas indi-
viduales), y 1a ley les brindarfa amplia proteccién. :

675. (CoOSAS SUSGEPTIBLES DE POSESION. La posesién supone cosas sobre las
cuales se pueda tener dnimo de sefior o duefio, es decir, cosas susceptibles
de apropiacién o de propiedad privada. En consecuencia, no se puede tener
posesidn respecto de las cosas comurnes a todos los hombres (como la N:m
mar); de los bienes nacionales de uso piiblico (calles, plazas, puentes, cami-
nos, mar adyacente, playa del mar, los rios); vy, en general, de las cosas
incomerciables, esto es, las que no pueden formar parte del patrimonio.

676, POSESION DE LOS DERECHOS O DE LAS COSAS INCORPORALES. A pesar de que
nuesiro Codigo al definir la posesién se refiere a la fenencia de una cosa
determinade, con lo cual parece dar a entender que sélo se aplica a la cosas
corporales, puesto que la palabra tenencia, gramaticalmente, anoﬁ. una ocu-
pacién material, la verdad es que el mismo Cédigo admite la posesidén de las
cosas incorporales, las que consisten en meros derechos. ¥ asi dice que “la pose-
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sidn de las cosas incorporales es susceptible de las mismas calidades y vicios
que Ja posesién de una cosa corporal” (art. 715).

Ya en Roma se habfa admitido, en la época posicldsica y justinianea, la
posesion de los derechos de servidumbre y de usufructo: es la quasi possessio.
Pero jamds se extendid ésta a los derechos personales; se mantuvo, pues, en
el dmbito de ciertos derechos reales.

En el Mensaje con que se propuso al Congreso Nacional la aprobacién del
Proyecto de Cédigo Givil se explica especialmente la admisién de la posesién
con respecto a los derechos reales. En efecto, en uno de sus acdpites dice ese
documento: “Pero como los derechos reales son varios, el que no es poseedor
del dominio, puede serlo de un derecho de usufructo, de uso, de habitacién,
de un derecho de herencia, de un derecho de prenda o de hipoteca, de un
derecho de servidumbre. El usufiuctuazio no posee iz cosa fructuaria, es decir,
no inviste ni real ni ostensiblemente el dominio de ella; posee sélo e wsufructo
de ella, que es un derecho real y por consiguiente susceptible de posesién”.

51 bien se admite que la posesién se extiende a los derechos reales, hay
discrepancia en la doctrina en cuanto a los derechos personales,

Algunos juristas, como el francés Girard y el italiano Chironi, piensan
que todo derecho, sea real o personal, es susceptible de posesién.

Otros, por el contrario, y entre ellos se cuentan Ruggiero y Barassi,
rechazan la posibilidad de la posesidn de los derechos personales. Y estiman
que cuando las leyes hablan de la posesidn del estado civil o de los créditos,
lo hacen en un sentido muy diferente al de una posesién técnica a la que se
confiere la proteccién posesoria.

En nuestro Derecho ésta parece ser la opinién verdadera. La parte del
Mensaje del Cédigo Civil mds arriba reproducida deja de manifiesto que el
legislador chileno, por lo que ataile a las cosas incorporales, restringié la
posesidn sélo a los derechos reales. Obsérvese, por ejemplo, que al mencio-
nar el usufructo dice “que es un derecho real, y por consiguiente (o sea,
porque es un derecho real) susceptible de posesién”.

Pero atin hay derechos reales que no son susceptibles de posesién: las
servidumbres discontinuas de todas clases y las servidumbres continuas inapa-
renies; ni las unas ni las otras pueden adquirirse por prescripcidn (art. 882).

2. DIVERSAS ESPECIES DE POSESION

677. a) POSESIGN REGULAR Y POSESION IRREGULAR. La posesién puede ser regu-
lar o irregular, Se llama posesién regular la que procede de justo titulo y ha
sido adquirida de buena fz; aunque la buena fe no subsista después de adquiri-
da la posesién. 5i el titulo es traslaticio de dominio, es también necesaria la
tradicién {art. 702). Posesidn irregular es la que carece de uno o mds de estos
requisitos (art. 708), o sea, es la posesion a la que falta el justo titulo, o la
buena fe, o la tradicién si el ttulo es traslaticio de dominio.

Tanto la posesién regular como la irregular conducen a la prescripcidn:
la primera da origen a la prescripcidn ordinaris (que es de dos afios para los
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muebles y de cinco para los inmuebles); 1a segunda da origen a Ia prescrip-
cidn extraordinaria (que es de diez aios, sin distincién entre bienes muebles
¢ inmuebles).

678. b) PosesION UTIL Y POSESION INUTIL. La posesién se clasifica también en
1l e indtil, segiin conduzca o no a la adquisicién del dominio por prescrip-
clon.

Posesiones iiles son la regular y la irregular, porque ambas llevan a la
prescripcién adquisitiva o usucapién: a la prescripeién ordinaria la primera,
y a la prescripcién extraordinaria la segunda.

Posesiones iniitiles, dentro de la doctrina tradicional de nuestre pais, son
las viciosas, es decir, la violenta y la clandestina (ari. 709). Posesion violenta
es la que se adquiere por la fuerza; la fuerza puede ser actual o inminente
(art. 710). Posesién clandestina es la que se ejerce ocultindola a Jos que
tienen derecho para oponerse a ella (art. 713).

Algunos consideran que la posesion viciosa representa simplemente ung
Jorma de la posesién irregular; seria una posesién #rregularisima. Aducen
como prueba de su aserto el Mensaje del Proyecto de Cédigo Civil acompa-
fado al Congreso Nacional. Dicho documento expresa textualmente: *Pero
la posesidn puede ser regular o irregular: aquélla adquirida sin violencia, ni
clandestinidad, con justo titulo y buena fe; la segunda sin alguno de estos
requisitos”. En consecuencia, de acuerdo con el Mensaje, no hay mads que
dos clases de posesidn, y posesidn irregular seria aquella a la cual falta el
justo titulo, o la buena fe, o ha sido adquirida con viclencia o clandestini-
dad.

Pero otros piensan que la posesién viciosa forma una categorfa aparte de
las posesiones regular e irregular. Y dentro de los que siguen esta corriente,
algunos sostienen que la posesidn viciosa puede acompafiar, en determina-
dos casos, tanto a la posesién regular como a la irregular.® El Mensaje nada
probaria en contrario, porque el pérrafo aludido, como varios otros, estd en
pugna cen las disposiciones mismas que consagra el Cédigo. Y, asi, habla de
posesidn adquiride con clandestinidad, en tanto que el Codigo define la
posesién clandestina como la que se gerce ocultindola a los que tienen
derecho para oponerse a ella (art. 713). Cuando nos refiramos a las posesio-
nes viciosas volveremos sobre este punto.

1. POSESION REGULAR

679, DEFINICIGN Y REQUISITOS. “Se llama posesién regular —dice el Cédigo-la
que procede de justo titulo y ha sido adquirida de buena fe; aunque la

B Véase en este sentido el interesante estudio de Epuvarno Bewmar C., “Sobre lz wiilidad de la
posesion viciosa”, publicado en la Revista de Derecho y Jurisprudencia, tomo XLV, Santiago, 1948,
sec. Derecho, pégs. 27 a 36.
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buena fe no subsista después de adquirida la posesién. Se puede ser por
consiguiente poseedor regular y poseedor de mala fe, como viceversa el
poseedor de buena fe puede ser poseedor irregular. Si el titulo es traslaticio
de dominio, es también necesaria la tradicién” (art. 702, incs. 2° y 3%}

En consecuencia, se puede definir la posesién regular como la que pro-
cede de justo titulo y ha sido adquirida de buena fe y, si el titulo es traslati-
cio de dominio, se ha efectuado ademis la tradicién.

Son, pues, elementos constitutivos o requisitos de la posesién regular el
Justo titulo, la buena fey la tradicién, si el titulo es traslaticio de dominio.

Nétese que para calificar la buena fe se atiende sélo al momento inicial
de la posesidn y que la tradici6én es sdlo necesaria cuando se invoca un tul
traslaticio de dominio,

La denominacién de justos titulos se explica ~ensefia Pothier— porque
dan a las personas que mediante ellos adquieren la posesién de la cosa, un
Jjusto motivo para creerse propietario, sin que permitan adivinar que carecia
de esta calidad la persona de la cual ellos han adquiride la cosa Y en cuya
posesidn veian ésta.?

La ley no define el justo titulo; €l Cédigo, siguiendo un criterio negativo,
se limita 2 enumerar los titalos que no son justos (art. 704).

680. FACTOR QUE NO SE CONSIDERA PARA LA CALIFICACION DEL JUSTC TITULO. Para
calificar el titulo de justo no se toma en consideracién si la persona de que
emana es verdaderamente propietario; no es necesario que el titulo, para
ser justo, sea otorgado por el duefio de la cosa. Asi lo prueban diversas
disposiciones: a) el articulo 1815, que declara vélida la venta de cosa ajena,
sin perjuicio de los derechos del duefio de la cosa mientras no se extingan
por la prescripcién; b) el articulo 704, que no enumera entre los titulos
injustos la venta de cosa ajena; c) el articulo 683, del cual se deduce que si
se vende una cosa ajena y se inscribe la venta, se efecuia la tradicién y por
estc medio el adquirente principia una posesién que le dard derecho a
adquirir e} dominio de la cosa por la prescripcién. £l dominic, en este caso,
no se adquiere por tradicién, pero si por prescripcién.0

681. CARACTERES DEL JUsTO TiTULO. 1) Debe tener aptitud suficiente para airi-
buir el dominio; no la tienen los titulos que importan reconocimiento de
dominio ajeno, como el arrendamiento, el comodato, la prenda.

2) El justo titulo debe ser verdadero, esto s, de existencia real. Por eso
son titulos injustos el falsificado (art. 704, N° 1%), el meramente putativo,
como el del heredero aparente que no es en realidad heredero (art. 704,

9 PoTHiEr, Traité de la prescription qui résulte de la possession, N 57,
1% Corte Suprema, 23 de junio de 1928, Revista de Derecho ¥ Jurisprudencia, torne XXVI, sec.
1=, pég. 241; Corte Suprema, 22 de mayo de 1929, Revista de Derechio yJurisprudencia, tome XXVII,

sec. 1+, pdg. 336; Corte de Santiago 8 de octubre de 1937, Revista de Derecho y Jurisprudencia,
tomo XXXV, sec. 2+, pig. 27.
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N® 47}, el simulado absoluta o relatdvamente, porque es un titulo meramente
putativo. )

3) El titulo debe ser vilido, segiin se desprende del N° 8° 9.& articu-
fo 704, que declara titulo injusto el que adolece de un vicio de nulidad. Un
titulo nulo no es apto para atribuir el dominio ni aun en el caso de que el
otorgante fuera el duefio de la cosa. Segtin Pothier, “un titulo Emo no es un
titulo, y la posesién de que €l procede es una posesién sin titulo™.!

682. CLASIFIGACION DE LOS TiTULOS. De acuerdo con el Cédigo, el justo titulo
es constitutivo o traslaticic de dominio (art. 703, inc. 1°); pero la doctrina
agrega, ademds, el titulo declarativo de dominio. .

En este punto era mds exacto el Proyecto de 1853, porque establecia que
los dtulos pueden ser constitutivos o traslaticios de &MEEH.O (art. mwm: co-
rrespondiente al actual 703), sin referir la clasificacién sélo a los titulos
Justos, como lo hace el Gédigo vigente. Y el Proyecto era mis acertado,
porque los titulos injustes también pueden ser_constitutivos o traslaticios;
una venta nula, por gjemplo, s un titulo traslaticio, aunque injusto.

683. a) TIFULOS CONSTITUTIVOS DE DOMINIO. Son los que dan origen al domi-
nio, esto es, sirven para constituirlo originariamente. »
Tienen. este cardcter la ocupacion, la accesién y la prescripcién (art. 703,
inc. 27). .
Producen, al mismo tiempo, la adquisicién del dominioy la posesiin; pero
puede que en determinados casos no den el dominie por mw:».@m algiin
requisito; en esta situacién, si bien no operan como modos de adguiry, dan la

- posesion desempefiando su funcién de justos tiulos de ésta.

Pero de los titulos constitutivos de dominio sélo la ocupacidn y la acce-
sién sirven para adquirir la posesién. Ha sido un error del Fmawﬁg el
haber incluido la prescripcidn entre los justos titulos de posesion, pues la
prescripeidn supone la posesién, “es resultado de ella cuando ha durado el
tiempo sefialado por la ley; y por la prescripcién basada ¢n la posesién se
adquiere el dominio: la posesién es necesariamente anterior a la prescrip-
cién y no puede ser a la vez causa y efecto de ella”.*? Para adquirir una cosa
por prescripcidén es previo adquirir 12 posesién de la misma por otro titulo,
sea constitutivoe o traslaticio.

684. b) TfTULOS TRASLATICIOS DE DOMINIO. Son los que por su naturaleza
sirven para transferir ¢l dominio, como la compraventa, la permuta, el apor-
te en propiedad a una sociedad, la transaccién en cuanto transfiere la pro-
piedad de un objeto no disputado.

L Traité de la preseription qui résulle de la possession, N° 85, )

12 CLaRC SOLAR, ob. cit.,, tomo VII, pig. 477, N° 823, in fing JuLio VERDUGO A., Del titulo
en lo posesion, Memoria de Prueba, Santiago, 1944, pag. 56, N* 69; JosE Craro Viay, ob. cit.,
pag. 31, N° 15,
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“Hemos visto al tratar de la tradicién que para la validez de este modo de
adquirir se requiere un titulo traslaticio, causa remota de la adquisicién y en
virtud del cual el tradente procede a hacer entrega de la cosa al adquirente
y éste toma la posesién de ella. La propiedad que otorga el medo de adqui-
rir, da al dueiio derecho 2 la posesién de la cosa, posesion que le es impres-
cindible para poder ejercitar sus derechos de propietario; y por lo mismo los

titulos traslaticios de dominio sirven al mismo tiempo de causa para la ad-
quisicién de la posesién”.

685. c) TITULOS DECLARATIVOS DE HOMINIO. Son los que se limitan a recono-
cer o declarar el dominio o la posesién preexistentes. Nada crean ni trans-
fieren; sélo confirman, reconocen o verifican una situacién ya existente,

Son titulos declarativos las sentencias judiciales sobre derechos litigiosos: no
forman nuevo Htulo para legitimar la posesién. Asi, por ejemplo, la senten-
cia que declara que el fundo litigado corresponde a Primus por haberlo
heredado de su padre, no habilita al ganancioso para adquirir Ia propiedad,
pues ya la adquirid por sucesién por causa de muerte.

Tampoco forman nuevo titulo las transacciones en cuanto se limitan a reco-
nocer o declarar derechos preexistentes (art. 703, inc. finat),

La transaccidn es un contrato por el que las partes, mediante reciprocas
concesiones, terminan extrajudicialmente un litigio pendiente © precaven
un litigio eventual. Es un acto simplemente declarativo porque no hay inten-
¢ién reciproca de transferir o adquirir la propiedad, y lo que se renuncia no
es la cosa o derecho, sino la pretensidn que tenfa sobre ellos cada una de las
partes. Sin embargo, segin nuestro Cédige, la transaccion puede constituir
un nuevo ttulo en cuanto transfiere la propiedad de un objeto no disputa-
do (art. 703, inc. final). En este iiltimo caso, de acuerdo con los principios
Juridicos, el titulo traslaticio de dominio que se genera no es la transacci6n
propiamente dicha, que por su esencia siempre recae sobre derechos dudo-
s0s, sino la convencidn, la cliusula contractual que se agrega o inserta en la
transaccidn.

Expliquemos con un ejemple cudndo, en conformidad a nuestra ley, 1a
transaccidn es titulo declarativo y cudndo titulo traslaticio. Si Primus ¥ Se-
cundus controvierten la propicdad de dos caballos y resuelven finalmente
que cada uno se quede con un caballo, la transaccién se limita a declarar el
derecho preexistente de cada una de las partes sobre uno de los animales.
Pero si Primus y Secundus convienen en que este dltimo se quede con
ambas bestias a cambio de que entregue a Primus una vaca, la transaccién es
s6lo declarativa de los derechos de Secundus sobre los caballos, pues se
limita a reconocer su derecho de dominio preexistente sobre ellos; mas, en
cuanto a la vaca que Secundus se obligé 2 entregar a Primus, la transaccién
es un titulo traslaticio de dominio, pues se traspasa un derecho cierto y no
dudoso, cual es el que tiene Secundus sobre la vaca.

686. QUE CLASE DE TITULO ES LA SUCESION POR CAUSA DE MUERTE. La clasifica-
cién del articulo 703 se refiere al justo titulo que procede de actos entre
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vivos; pero el legislador ha considerado la sucesidén por causa de muerte
como justo titulo de posesidn regular, segiin se mmw_unnaam\ de diversas
disposiciones (arts. 688, 704, 722). No es, a&ambnm-dnu.ﬁm‘ un titulo n.m.&mc.
cio de dominio, porque los muertos ne transfieren sus bienes, los fransmiten.
La sucesidon por causa de muerte, como titulo, cabe dentro de lo que la
doctrina llama titulos derivatives, que en forma amplia suponen una trans-
ferencia de propiedad entre vivos o una transmision por causa de muerte.

En todo caso, ésta es un justo titulo, que traspasa al heredero la propiedad
de las cosas de que el difunto era realmenie propietario y que, cuando no lo erg,
habilita al heredero para la posesion regular de los bienes hereditarios de que
el difunto era poseedar con justo titulo. Y es un justo tiiulo la sucesién a pesar
de que en este 1iltimo caso no transmita la propiedad, porque si esta conse-
cuencia juridica no se produce, no es por defecto del ttulo, sino por falta
de derecho en la persona del causante, que no puede transmitir lo que no
tenia. Asi, por lo demds, lo explica Pothier.!3

687. LAS SENTENCIAS DE ADJUDICAGION EN JUICIOS DIVISORIOS Y LOS ACTOS DE PART-
ciGN. Generalmente se pone t€rmino a la comunidad mediante la particién de
bienes, esto es, un conjunto de operaciones que tiene por .o.Emno separar,
dividir y repartir la cosa o cosas comunes entre los coparticipes, a prorrata
de sus respectivas cuotas. La adjudicacién es el acto por el cual el derecho
que cada comunero tenia en la cosa o cosas se mEmEm:.Nm o determina en
forma exclusiva con relacién a un bien. El dominio colectivo de los comune-
ros s¢ transforma en individual del adjudicatario con respecto a la cosa que
se le adjudica. Propiamente, la adjudicacién supone que el bien se destine a
uno de los comuneros; sin embargo, en las leyes y en la prictica se habla
también de adjudicacién cuando el bien comun es m&.m?r..ao en remate por
un tercero extrafio. De ahi que la Corte Suprema haya dicho que la adjudi-
cacién es un mero acto de singularizacidn o individualizacién del dominie, o
la disposicién a tercers, en su caso.l% o

Sentadas estas nociones previas, veamos qué titulo es la m&ﬁ‘gnmﬂoﬂ. El
articulo 703 del Codigo Civil dice que pertenecen a la clase de los titulos traslati-
cios de dominio las sentencias de adjudicacién en juicios divisorios, y los actos
legales de particién. Pero de otras disposiciones resulta que la adjudicacién
tiene un caricter meramente declarativo y no atributivo o traslaticio de
dominio. En efecto, el articulo 718 establece que “cada uno de los participes
de una cosa que se posefa proindiviso, se entenderd haber poseido exclusiva-
mente la parte que por la divisién le cupiere, durante todo MH tiempo que
durd la indivisién”. Por su parte, el articulo 1344 expresa que “cada asignata-
rio se reputard haber sucedido inmediata y exclusivamente ﬂ.&&wbﬁo en
todos los efectos que le hubieren cabido, y no haber tenido jaméis parte
alguna en los otros efectos de la sucesidn”.

'3 Trailf de la prescription qui résule de la possession, pérrafo I1, "Due titre pro haeredd’, N° 62.
1 Sentencia de.21 de agosto de 1933, Revista de Derecho y Jurisprudencia, tomo XXX, sec. 13,
pig. 552.
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Asl, pues, en tanto el articulo 703 dice que la particién pertenece a la
clase de los tftulos traslaticios de dominio, los articulos 718 y 1344 llevan a la
conclusion de que se trata de un titulo meramente declarativo.

Teniendo este caricter la adjudicacién, sostiene la opinién mayoritaria,
no s un fusto liule de posesivn; la adjudicacién sélo sirve para declarar un
dominio anterior ya adquirido, como en el caso de los herederos, por la
sucesién por causa de muerte,

Sin embargo, ha sido necesario explicar el sentido del articulo 703, que
establece que pertenecen a la clase de los titulos traslaticios de dominio las
sentencias de adjudicacién en juicio divisorio, y los actos legales de parti-
cién. ¢Gémo conciliar dicha disposicién con aquellas de que se desprende el
cardcter declarativo de la adjudicacién?

Se argumenta, en primer lugar, que al decir el legislador que dichas sen-
tencias y actos pertenecen a los titulos traslaticios de dominio, ha querido
significar que pertenecen a los titulos derfvativos, que suponen un dominio
antes existente, en contraposicién a los titulos constitutives, que se refieren a
un dominio origingris, “porque evidentemente no son constitutivos de domi-
nio desde que recaen sobre cosas ya apropiadas y el adjudicatario adquiere el
dominio que tenia su antecesor a quien sucede inmediata y exclusivamente”.

Otra explicacién seria que el legislador alude al caso en que el adjudica-
tario es un extrafio y no uno de los comuneros. Es lo que dice una sentencia
de la Corte Suprema. “El articulo 703 del Cédigo Civil —afirma nuestro mis
alto tribunal- se limita a expresar que las sentencias de adjudicacién en

Jjuicios divisorios, pertenecen a la clase de los titulos traslaticios de dominio;
pero sin incluirlas entre ellos y sin darles expresamente esa calidad ni reco-
nocerles que por su naturaleza, sirvan para transferir el dominio, como la
venta, la permuta, la donacién entre vivos. Y si bien el articulo 708 estatuye
que pertenecen a la clase de los titulos traslaticios de dominio, las sentencias
de adjudicacién en juicios divisorios ¥ los actos legales de particién, ello
tiene aplicacin respecto de los tercaros que adquieren la posesién, derivin-
dola de la sucesi6n del difunto; pero para los coasignatarios tales titulos sélo
pueden ser declarativos o determinativos de dominio, si se atiende a lo que
disponen los articulos 718 y 1844 del mismo Cédigo Civil.”

Finalmente, también se invoca la historia de la ley, EI articulo 836 del
Proyecto de 1858, correspondiente al actual articulo 703 del Cédigo, esta-
blecfa: “Son traslaticios de dominic los que por su naturaleza sirven para
transferirlo, como la venta, la permuiz, la donacién entre vivos, 0 en ung
adjudicacién judicial’. Con las palabras subrayadas Bello quiso aludir a una
adjudicacién en juicio gjecutivo, en el que realmente hay un titulo traslaticio
de dominio, puesto que el adjudicatario o comprador en piiblica subasta
adquiere el dominio del duefio del bien subastado. La Comisién Revisora
tergiversé la idea al cambiar la redaccién primitiva y referirse a sentencias
de adjudicacién en juicios divisorios y 2 actos legales de particidn,

688. La TESIS DE LA ADJUDICACION COMO TITULO DE POSESION. No faltan autores
y profesores que sostienen que las sentencias de adjudicacidén y los actos
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legales de particidn son titulos de posesion. Para fijar el alcance @mn_m;ndo
de esas sentencias y actos distinguen la situacién del dominio y de la
posesién y principalmente entre coparticipes y respecto de terceros. En
cuanto al dominie, no les cabe duda el efecto declarativo que mﬂo&snmbw
pero en lo que atafie a la posesidn y respecto de los coparticipes, estiman que
el acto legal de particién y la sentencia de N&ﬁ&nmnwo:. ponen término a
la posesién proindiviso y dan origen a la posesién exclusiva @m_ adjudicata-
rio, por lo que en cierto modo constituyen un titulo de posesién que puede
oponer el adjudicatario a los otros comuneros y que, si concurren las
demds circunstancias, le habilita para adquirir por prescripcién ordinaria
el dominio exclusivo de la cosa.l5 .

Los que sustentan esta tesis dan diversas razones en favor de la adju-
dicacién como titulo de posesién. Desde luego, la ley le Teconoce expre-
samente el cardcter de justo titulo (art. 703). La posesidn F&w\aﬁwﬁ co-
mienza a partir de la adjudicacién, que pone término a la posesién proin-
diviso, de naturaleza juridica diversa. Aunque por el efecto retroactivo
de la particién el tiempo que duré la indivisién queda como borrado, la
verdad es que esto ocurre en virtud de la adjudicacidén Am.:... q.umv., que es
Ia que determina la posesidn exclusiva del adjudicatario, si bien con
efectos retroactivos. Estos efectos, desde el punto de vista de la posesidn,
miran a terceros, pero no a las relaciones posesorias de los comuneros;
para éstos su posesién proindiviso cesa en virtud de la m&ﬂ%m»nmo.b..mm

Ll articulo 718 autoriza al adjudicatario afiadir el tiempo de la indivisién al
de su posesidn exclusiva; pero es un derecho optative, y si no lo gjerce, es
momento inicial de la posesidn el del acto legal de particién. Asi, por ejemplo,
no es justo titulo el meramente putativo, como el del heredero aparente que no
es en realidad heredero (art. 704, inc. final). Si se adjudica al heredero putativo
una cosa y concurre con los otros herederos, en cualquier momento podrian
los demds comuneros ejercitar la accién de peticién de herencia, y el heredero
putativo no podria alegar la prescripcién adquisitiva ordinaria; mas, de acuerdo
con la tesis que se sustenta, el heredero putative puede &mmﬁ. _m.ﬁammna.%nwob
adquisitiva ordinaria respecto de aquellas cosas que le hubjeren ..Eu..u W&ﬁ&nm.
das si invoca como titulo y causa de su posesidn el acto legal de particién.”?

Por dltimo, concluyen los que afirman que la adjudicacién mm.ﬁ.:ﬂ—o de
posesién, no hay que olvidar que el justo titulo es el que habilita para
poseer porque formalmente justifica el derecho m._u. posesién. Y si es ver-
dad que el dominio de las cosas heredadas se adquiere por la sucesién por
causa de muerte, ésta no basta por si sola para justificar el QM.:EEG. cuan-
do hay varios herederos: en tal caso es preciso que haya habido adjudica-
cién. Con anterioridad a la adjudicacién el heredero es coposeedor, des-

15 Strrcukiv, citado por Juue VERDUGO A., ob. cit,, pdg. 65, N° 85, nota 162; Verdugo, segin
declara expresamente, sigue esta misma tendencia.

L& VerDUGO, Ob. cit., pag. 66, N° 86.

17 Idem.
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pués es poseedor exclusivo, y si bien se entiende que lo es desde la muerte

del causante, €l titulo que le confiere tal calidad, aunque con efecto retroacti-
vo, es Ia adjudicacién.18

689. JumspruDENCIA. En un principio la jurisprudencia declaré reiterada-

mente que la adjudicacién entre comuneros constituye un titulo traslaticio

de dominio;!® pero posteriormente se ha uniformado en el sentido de que
es declarativo.20 &

A, El justo titulo

690. DEeFINICIONES DE TIFULO Y JUSTO TiTULO. Llimase titule, en materia pose-
soria, tode hecho o acto juridico, en virtud del cual una persona adquiere la
posesion de una cosa.

No estd tomada aqui, pues, la palabra en el sentido de instrurnento. ¥
nétese que cuando algunas veces debe considerarse el documento en que
consta un acto juridico, se lo mira sélo como parte o expresién formal
externa de este 1ltimo.

Por justo titulo se entiende todo hecho o acto jurfdico que por su nafuralzay
por su cardcter de verdadero y wilido es apto para atribuir en abstracto el dominio.

Se exige que ¢l titulo s6lo en abstracto tenga aptitud para atribuir el
dominjo, porque se toma en cuenta el titulo en i mismo, con prescindencia
de otras circunstancias ajenas a él, que, en concreto, pueden determinar
que a pesar de su calidad de justo, no se opere la adquisicién del dominio.
Por es0 la venta de cosa gjena es un justo titulo, que habilita para poseer;
perc no da al comprador el dominio: éste no se adquiere, no por defecto
del ttulo, suponiendo que sea verdadero y vilido, sino porque el vendedor
carecia de la propiedad de la cosa vendida.

Titulos injustos

691. GARACTER DE LA ENUMERACION LEGAL DE LOS TITULOS INJUsTOs. No dio el
legislador chileno una definicién general del titulo injusto; se limité 2 enu-

18], Verpuco A, ob. cit,, pig. 87.

19 Corte Suprema, sentencias de: 9 de enero de 1909, Revista de Derecho y Juzispruden-
cia, tomo VI, sec. 12, pdg. 348; 23 de diciembre de 191}, Revista de Derecho ¥ Jurisprudencia,
tomo X, sec. 12, pég. 152; 30 de junio de 1919, Revista de Derecho y Jurisprudencia, tomo XVII,
sec. 12, pig. 369; 15 de diciembre de 1921, Revista de Derecho y Jurisprudencia, tomo XXI,
sec. 1%, pdg, 351,

20 Revista de Derecho y Jurisprudencia, tomos: 1, segunda parte, pig. 396; XXVIII, sec. 1=,
Pag. 350, y sec. 20, pidg, 1; XXX, sec. 1=, pag. 552; XXXIL, sec. 9», pig. 33; XXKIIL, sec. 12, pég. 266;
ZXXIV, sec. 2, pig. 70; XXXV, sec, 1, pig. 424; XXXV, sec. 1, pdg. 254; Gaceta de los Tribuna-
les, aiios: 1930, 2° semestre, sentencla N° 108; 1982, 2° semestre, sentencia N° 125, pdg, 486; 1999,
2° semesire, sentencia N° 28, pig. 118; e1c.

TRATADO DE LOS BERECHOS REALES ’ &7

merar faxativamente los titulos injustos. Pero esta enumeracidn, si bien es
taxativa, no es especifica, es decir, no contempla casos especiales, sino gené-
ricos. Una prueba es la norma que expresa no ser justo titulo el que mm.&mnm
de un vicio de nulidad, como la enajenacién que debiendo ser autorizada
por un representante legal o por decreto judicial, no lo ha sido (art. 704,
N? 3%). En consecuencia, este nimero comprende todos aquellos titulos que
son nulos por falta de causa, de objeto, por error, fuerza, dolo, etc. La
misma disposicién deja en evidencia que es genérica, pues emplea el adver-
bio ¢ome (“como la enajenacién que...”) en el sentido de asi, equivalente a
“por ejemplo”.

692, DETERMINAGION DE LOS TiTULOS Injustos. El articulo 704 dice que "No es
justo titulo: ’

1° El falsificado, esto es, no otorgado realmente per la persona que se
pretende; )

2° El conferido por una persona en calidad de mandatario o represen-
tante Hmm& de oira sin serlo; . .

3° El que adolece de un vicio de nulidad, como la enzjenacién que
debiendo ser autorizada por un representante legal o por decreto judicial,
no lo ha sido; y ]

4° El meramente putativo, como el del heredero aparente que no es en
realidad heredero; el del legatario cuyo legado ha sido revocado por un acto
testamentario posterior, etc. .

Sin embargo, al heredero putativo a quien por decreto judicial se haya
dado la posesin efectiva, servird de justo titulo el decreto; como ﬂ Wmmmﬂwﬂo
putativo el correspondiente acto testamentario que haya sido judicialmente
reconocide”.

693. CARACTERISTICA GENERAL DE LOS TITULOS INJUSTOs. Los titulos injustos se
caracterizan en general porque adolecen de vicios o defectos que impiden la
transferencia del dominio, por causas que miran a la regularidad del acto
mismo y no a la calidad del duefio que invista o pueda investir el otorgan-
te.?! Por eso se dice que el titulo es injusto cuanto adolece de algin vicio o
defecto o no Hene valor respecto de la persona a quien se confiere.??

694. a) TiruLo FawsmicApo. El concepto de falsificacidn cs amplio. En doctri-
na, y en general, se distingue: 1) la falsificacién propiamente tal, que consis-
te en la creacién completa de un instrumento que en realidad no existe;
2) la falsedad material, que se produce cuando, existiendo <Q.%.&9.E=m=nm
un documento, se altera su contenido material, mediante u.&nﬁwmm o en-
miendas, y 3) la falsedad intelectual o folta de autenticidad, que consiste en ser
falsos los hechos declarados o certificados por el funcionario.

# ], Verouco A, ob. cic, pdg. 76, N° 99.
22 CLARO SOLAR, ob. cit., tomo VI3, pg. 485, N° 828.
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Ahora bien, el articulo 704 dice que no es justo titulo “el falsificads, esto
es, no otorgado realmente por la persona que se pretende”.

La jurisprudencia ha declarado que es falso un titulo cuando no ha sido
realmente otorgado por las personas que aparecen interviniendo; o cuando
no ha sido efectivamente autorizado por los funcionarios competentes que
aparecen interviniendo en su otorgamiento; o cuando ha sido adulterado en
condiciones que alteran o cambian su naturaleza juridica.?? Por tanto, ha
dicho esa misma jurisprudencia, no puede calificarse de falso un instrumen-
to en mérito de antecedentes que sélo digan relacién con su falta de veraci-
dad, sila falsedad depende exclusivamente de la ilegalidad o inexistencia de
la obligacién que ese instrumento representa;* y tampoco puede conside-

rarse falso el documento destruido y reconstituido sobre un papel pegado al
respaldo.2

695. b) TITULO GONFERIDG POR UNA PERSONA EN CALIDAD DE MANDATARIO O REPRE-
SENTANTE LEGAL DE OTRA SIN SERLO. Es ldgico que en este caso el tftulo sea
injusto, pues si el que confiere el titlo no tiene la representacién de la
persona que dice representar, el acto no empece a esta dltima y es como si
1o se hubiera realizado.

De mis estd decir que si un representante confiere un titulo relacionado
con bienes de su representado, pero no con su representacién, el timlo es
también injusto. Es el caso del padre que, atribuyéndose la representacién
legal que tiene del hijo, enajena bienes de éste comprendidos en su peculio
profesional: el titulo es injusto porque respecto de esos bienes no tiene
representacidn legal alguna del hijo.

Nétese que falta la representacién o el mandato no sélo crando jamds
han existido, sino también cuando, a pesar de haber existido, han cesado
antes del otorgamiento del titulo o ¢l conferimiento de éste implica extrali-
mitacién de las atribuciones del representante ¢ el mandatario.

696. TiTULO CONFERIDO POR UNA PERSONA QUE EXHIBE UN PODER DE OTRA QUE
NO TIENE LA CALIDAD DE DUENO. Como hemos visto anteriormente, la venta
de cosa ajena es justo titulo. En consecuencia, como el representante
obra a nombre y por cuenta de la persona que representa, si esta Gltima
no es duefio de la cosa respecto a la cual el representante confiere un
titulo, el titulo es justo, tal como lo es el que otorga la misma persona
que no es duefio. No se opone a esta conclusién el N° 2° del artfculo 704,
porque no dice €l que sea injusto el titulo conferido por una persona
que exhiba un poder de otra que no tiene la calidad de duefio, sino que

% Corte Suprema, 8 de enero de 1925, Revista de Derecho y Jurisprudencia, tomo XXIV,
sec. I=, pig. 188 (considerando 2°, pag. 182); Corte de Chilldn, 13 de diciembre de 1946, Revista
de Derecho y Jurisprudencia, tomo XLV, sec. 22, pég. 10.

24 Véase la primera sentencia de la nota anterior.

25 Véase la segunda sentencia de ja nota 28.
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se refiere al que obra como mandatario o representante legal de otra
persona sin serlo en realidad.28

697, ¢) TITULO QUE ADOLECE DE UN VICIO DE NULIDAD. El titulo que adolece de
un vicio de nulidad no es justo, pues un titulo nulo no es apto para operar
una transferencia de dominio y, en consecuencia, la posesién no responde a
un derecho, a lo menos aparente, que la justifique.2? )

Se opone a la calidad de justo titulo tanto la nulidad relativa como la
absoluta, pues el legislador no distingue. El Cédigo da un ¢jemplo de nulidad
relativa (“como la enajenacién que debiendo ser autorizada por un represen-
tante legal o por decreto judicial, no lo ha sido™); pero se trata de un gjemplo
que, como tal, no limita la regla y, por otra parte, si un titulo nulo relativa-
mente es injusto, con mayor razén debe serlo uno absolutamente nulo.

En la legislacién francesa, sélo el titulo afecto a nulidad absoluta es
injuste; el que adolece de nulidad relativa es justo y sirve de base a la
Pprescripcién abreviada. ] .

Un titulo que en un principio fue nulo puede validarse por la ratifica-
¢idn o por otro medio legal, y en tal caso la validacién se retrotrac a la fecha
en que fue conferido el titulo (art. 705). Pero esta disposicién sélo es aplica-
ble, naturalmente, a la nulidad relativa, porque la absoluta no admite ratifi-
cacién ni saneamiento del acto.

698. PUEDE UN TERGERO QUE NO HA SIDO PARTE EN EL CONTRATO VIGIADO DE
NULIDAD RELATIVA INVOCAR ESTA PARA EL EFEGTO QUE SE CALIFIQUE DE INjUSTO EL
TITULO DEL PGSEEDOR QUE LE OPONE ESE CONTRATO ALEGANDO POSESION REGULAR? Es
evidente que dicho tercero puede alegar esa nulidad para el efecto de que
se califique de injusto el titulo; pere no podria hacerle para que se declare
la nulidad del contrato, pues en este seniido carece de accidn @.H.._w 1684),
porque los efectos de la nulidad de un contrato en que €l no ha sido parte
no le empecen y, por el contrario, la sentencia que declarase tal nulidad
alcanzarfa a personas que no han sido parte en el Juicio (el o.wonmmbﬁn del
dtulo). Bien puede, pues, invocar el actor el vicio de nulidad para mw solo
efecto de calificar el titulo de injusto, sin que ello importe una peticion de
que se declare la nulidad del contrato para los efectos de las prestaciones
que se deban los contratantes. En otros términos, puede quedar a firme el
contrato y, no obstante, reconocer el tribunal que adolece mn un vicio de
nulidad que le da el caricter de titulo injusto. Esta situacién se advierte
claramente en los juicios reivindicatorios en que el poseedor demandado
opone al actor un titulo que no emana de éste, para alegar prescripcién
ordinaria”.®

26 Corte Suprema, 23 de mayo de 1929, Revista de Derecho y Jurisprudenciza, tomo X3XVIL, sec.
12, pdg. 386,

2 J, Vernuco, ob. cit., pag. 92, N° 128,

2 J. VERDUGO, ob. cit., pégs. 93-04.
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699. d) Tiruro rutaTve, Es putativo el titulo en cuya existencia cree la
persona que lo invoca, si bien no existe en realidad. Quien apela a &l se basa
€n un error, en antecedentes que no son verdaderos o que dejaron de serlo
al momento en que se hacen valer. No se trata de un titulo defectuoso, sino
de uno inexistente. Por ¢jemplo, es meramente putativo el titulo del herede-
ro aparente que no es en realidad heredero; el del legatario cuyo legado ha
stdo revocado por un acto testamentario posterior (art, 704, N° 4°, inc. 1°).
No puede ser, pues, poseedor regular el heredero abintestato que se cree
heredero por ignorar que existe otro heredero abintestato de mejor dere-
cho; o el legatario que recibe €l legado por falta de conocimiento de la
revocacitn del testamento en que fue instituide, revocacién que sélo viene a
descubrirse rnds tarde, etc.

Sin embargo —agrega la ley-, al heredero putativo 2 quien por decreto
Judicial se haya dado la posesion efectiva, servird de justo titulo el decreto;
como al legatario putativo el correspondiente acto testamentario que haya
sido judicialmente reconocido (art. 704, inc. final). En consecuencia, es justo
titulo de posesién para el heredero putativo, el decreto de posesién efectiva; y
para el legatatario putativo, el acto testamentario judicialmente reconocido.

Ahora bien, el heredero putativo que ha obtenido la posesién efectiva
puede oponer al verdadero heredero que entabla en su contra la accién de
peticién de herencia, Ia prescripeidn de cinco afios, En cambio, el heredero
putativo que no ha obtenido la posesién efectiva, necesita diez afios para
adquirir por prescripcién la herencia (art. 1269).

La Corte Suprema ha declarado, en relacién con este punto, lo siguiente:

“El heredero putativo no puede invocar como un medic de adquirir la
posesién de una herencia el precepto del articulo 688 del Cédigo Civil,
porque tal disposicién consagra un modo de adquirir en favor del heredero
real o efectivo y no del aparente o putativo, estableciendo que en el momen-

"to de deferirse Ia herencia la posesién de ella se confiere por el ministerio

de la ley al heredero.

De acuerdo con el articulo 1264 del mismo Cédigo, mediante el ejerci-
cio de la accién de peticién de herencia el heredero persigue dos objetivos
perfectamente diferenciados: a) que se le adjudique la herencia, y b) que
se le restituyan Ias cosas hereditarias.

Segiin el articulo 1269, esta accién prescribe en diez afios; pero si el
heredero putativo a quien por decreto judicial se haya dado la posesién
efectiva, ha adquirido el dominio de las cosas por la prescripeién de cinco
afios que el mismo articulo 1269 sefiala, puede &l oponer a la accién de
peticion de herencia —sélo en cuanto ésta persiga la restitucién de las cosas

hereditarias—, esa prescripcién adquisitiva del dominio de todas las cosas
hereditarias o de algunas de ellas”.2

2 Casacién de fondo, 9 de septiembre de 1953, Revista de Derecho y Jurisprudencia,
tomo L, sec. 1%, pdg. 862. Véase también en relacién con esta materia, el fallo de Ia Corte

de Apelaciones de Santiago de 31 de julio de 1953, Revista de Derecho ¥ Jurisprudencia,
tomo L, sec. 22, pég. 70.
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Expresa el Codigo que al legatario putativo servird de justo titulo el
correspondiente acto testamentario que haya sido judicialmente reconocido. La
ley no exige ni especifica mds. Basta, por tanto, 3&@5.3.. reconocimiento
judicial, sea en via contenciosa o voluntaria. .mmwalm. por &naﬁo.. la .Hmmo:u.
cién que concede la posesién efectiva al Heredero testamentario si en el
mismo testamento se encuentra instiido €l legado. .

El acto testamentario judicialmente reconocido sélo sirve de justo titulo
al legatario de especie o cuerpo cierto; el legatario de génerc sSlo tiene un
crédito contra la sucesién o contra €l heredero a quien el testador le impuso
esa obligacién, y adquiere la especie legada desde la entrega que de ella se
le haga.

B. La buena fe

700. CLASIFICACIONES Y CONCEPCIONES DE LA BUENA FE EN GENERAL. Tradicional-
mente, se hacen dos clasificaciones de la buena fe. ] »

1) En un sentido, significa probidad, lealtad, ausencia &m. intencién ma-
lévola. El Cédigo Civil emplea esta significacién cuando dispone que los
contratos deben ejecutarse de buena fe (art. 1546). ] .

2) En otro sentido, la palabra traduce la idea de creencia, persuasion,
conviccidn sobre Ia legitimidad de una situacién ¢ hecho ._.ﬂE&no. El Cédigo
Civil considera este aspecto al decir que se llama posesion regular la que
procede de justo titulo y ha sido adquirida de buena fe (art. \qowv.

Surge cl problema de determinar si una y otra acepcién representan
conceptos diversos o si en el fondo constituyen un concepto tnico. La teoria
dualista opone la buena fe-estado psicolégico (creencia, persuasién, convic-
cién) a la buena fe-estado ético (honestidad, lealtad, ausencia de Enmbaﬁu;
malévola). Pero la teoria monista afirma la unidad mmmu&.ﬁ de mEdmm nocio-
nes, como aspectos de un mismo estado espiritual, que siempre seriz, en su
esencia, de fndole ética o moral, constituido por la honradez o probidad. La
comin denominacién probaria la identidad fundamental de Ila buena fe-
lealtad y Ia buena fe-creencia. No admiten, pues, los monistas ninguna bue-
na fe desprovista de tintes éticos y rechazan toda nocidn puramente intelec-
tual de la misma.

701. DETERMINACION DE LA BUENA FE-CREENCIA, La buena fe-creencia adquiere
importancia préctica cuando proviene de un error. Ahora bien, para que
exista buena fe es suficiente, segiin algunos, la ignorancia de la falta de
derecho; la buena fe se determinaria de una manera negafive, POr Contrapo-
sicién a la mala fe: existirfa la primera cuando el sujeto no tuviera concien-
cia de su falta de derecho o de Ia ilegitimidad de su situacién. El 1inico
requisito o elemento esencial de la buena fe serfa la mmﬁ.ow.mhﬂm o el error,
siendo indiferente que la creencia falsa sea excusable o inexcusable. El he-
cho de que la ley positiva exija, a veces, que el error sea excusable, ﬂwo&w_nﬁo
de una conducta diligente, no querria decir que la buena fe por si misma
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suponga un error calificado, excusable; sélo significaria que, para los efectos
propios del acto de que se trata, el legislador impone, ademis de la buena
fe, un nuevo requisito, la excusabilidad de la falsa creencia. Y tanto es asi,
dice Bonfante, que en el Derecho romano la mala fides era la antitesis de la
bona fides, y la negligentia lo era de la diligentia, pero nunca de la bona fides. Y
€5 por esto —agrega— que ciertos textos establecen que basta conducirse con
bona fides y, en cambio, otros exigen ademds diligentia.

Sin embargo, a juicio de la opinién mayoritaria, la buena fe representa
algo mds que la mera ausencia de mala fe; es una conviccién positiva: la
firme creencia de no obrar contra derecho, de actuar legitimamente. Y esta

persuasién sélo puede ser verdadera si tiene un fundamento de razén o que
pueda aceptarse como justo.

702. LA MALA FE, EL DOLO Y EL FRAUDE. De acuerdo con lo anterior, la mala fe,
como antitesis de la buena en el sentido de lealtad o ausencia de intencién
malévola, no es otra cosa que la deslealtad o la intencién de dafiar o perjudi-
car. Como idea contraria a la de la buena fe-creencia, el concepto de mala
fe estd condicionado, 16gicamente, al que se tenga de la buena fe. Si para la
existencia de ésta sélo se exige que la falsa creencia derive de un error, la
mala fe serd simplemente el conocimiento de la falta de derecho o de la
ilegitimidad de una situacién, En cambio, si se considera buena fe tnica-
mente la que emana de una creencia excusable o diligente, mala fe serd no
s6lo el conocimiento de la falta de derecho, de Ia ilegitimidad de una situa-
cién, sino también la creencia errénea, pero no excusable o diligente, de
tener un derecho, de actuar legitimamente,

Como observa un autor, la mala fe no es la Winica nocién antitética de la
buena fe; también lo son el fraude y €l dolo. Este iltimo jamds traduce una
creencia errénea en el que lo emplez; por tanto, sélo debe distinguirse de la
mala fe-deslealtad o intencién de danar o perjudicar. Por Io que toca al
fraude, es un concepto todavia mds complejo: puede ser a la vez un estado
del conocimiento y una disposicién de Iz voluntad 30

No resulta ficil la distincién entre mala fe, dolo y fraude. Lejos ests la
doctrina de haber clarificado y delimitado estos conceptos, que guardan tan
estrecho parentesco. Hace notar Demogue que el autor Bedarride, después
de escribir cuatro volimenes exclusivamente sobre el dolo y el fraude, no es
capaz de expresar una distincién neta entre estas figuras.®! Ripert, en uno
de sus libros,® analiza los diversos aspectos del fraude, pero no logra dar

30 Geranp Lvon CaEN, “De Pévolution de la nolion de bonne foi”, Revue Trimestrielle de Droit Givil,
tomo 44, afio 1946, N° 2, pdg. 77. :

Véase también: Gomez Aceso, “La buma y Ia mala fe en el Cidigo Civil", Revista de Derecho
Privade, afic XXXVI, Madrid, 1952, especialmente pigs. 192 y siguientes; y Jost MEDiNa PErez, La
buena fe en lo dociring, & legislacion. y la jurisprudemcia, Memoria de Prueba, Concepcién, 1950; ANTA
RicHamns A., La mala fe en el Codige Civil, Memoria de Licenciado, Santage, 1961.

31 DemocuE, Des abligations en général, tomo |, pag. 536, nota 3.

82 L rigle morale dans les obligations céviles, Nos. 157 y siguientes,
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una férmula general, y se limita a decir que es una de las manifestaciones de
la mala fe.

A juicio del redactor, €l dolo, dentro de la celebracién de los actos
Juridicos y mirdindolo desde el lado de la parte que se vale de m“r es una
especie de mala fe que se caracteriza por la intencién de producir en una
persona un error o de mantenerla en €l para determinarla, por virtud Q.n. ﬁmh
error, a emitir una declaracién de voluniad que, de otro modo, no emitiria
0 emitiria en otro sentido o condiciones.

El fraude —que representa otra especie de mala fe- es uno de €s0s con-
ceptos que se sienten pero que resulta angustioso definir. No constituye
~como ¢l error, el dolo ¢ la viclencia— un vicio de la voluntad del declaran-
te, sino un comportamiento ilicito de su autor y consiste en un obrar Smhnﬁmov
desleal, que se¢ sabe que producird un dafio a otro, aunque la intencién
directa del que se vale de €l pueda no ser ésa.3® Por tal razdn no es impres-
cindible para la existencia del fraude civil 1a intencién de dafar; basta el
conocimiento del dafio que se va a causar con el medio empleado. )

Insistese, en un esfuerzo de clarificacién, que el fraude es un obrar mali-
cioso y desleal en dafio ajeno, conducta en la cual debe percibirse, agravada,
la mala fe en sentido objetivo (mala fe-estado ético o deslealtad). Sin embar-
go, agrégase, no debe mirarse el fraude como una especie de dolor conside-

rado como vicio del querer y, menos todavia, como una forma de simula-
cién (Messineo).

703. CONGEPTO DE LA BUENA FE EN MATERIA DE POSESION. El primer requisito de
la posesién regular, el justo titulo, segdn vimos, no se encuentra definido
por la ley; pero sf el segundo, la buena fe, que “es a conciencia de haberse
adquirido el dominio de la cosa por medios legitimos exentos de fraude y de
todo otro vicio” (articulo 7086, inciso 1°).

“Asi en los titulos traslaticios de dominio la buena fe supone Ia persua-
sién de haberse recibido la cosa de quien tenfa la facultad de enajenarla, y
de no haber habido fraude ni otro vicio en el acto o contrato” (articulo 706,
inciso 2°).

La creencia que importa la buena fe debe ser firme el que duda de la
legitimidad de la adquisicién, posee de mala fe. Traslucen claramente esta
idea las palabras que usa la ley: “conciencia”, “persuasién”; implican ambas
un convencimiento y no una aprension o un juicio vacilante.

704, MOMENTO EN QUE SE REQUIERE LA BUENA FE PARA LA EXISTENCIA DE LA POSESION
REGULAR. El Derecho Comparado revela que no estin de acuerdo Ias legisla-
ciones respecto a si basta la buena fe inicial del poseedor o si es m.nmnm.mo que
coniinie 1a misma durante todo el tiempo de la posesidn o prescripeién. El
Derecho romanco aceptd el primer criterio reflejado en la regla de que la
mala fe sobreviniente no perjudica (mala fide superveniens non nocet). El Dere-

3 Véase MzssmiEO, ob. cit., vol. I, parrafo 15 bis, N° 17, pdg. 148,
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cho canénico, por ¢l contrario, desde ia Edad Media tiene establecido que la
buena fe debe subsistir durante todo el plazo de la prescripcién. El Cédigo
alemdn consagra esta misma solucidn (art. 937).-

El Cédigo francés siguié el principio romano. También e] nuestro se
pronuncio en el sentido de que basta la buena fe inicial para la existencia de
la posesién regular. En efecto, el legislador chileno dice que se llama pose-
sidn regular la que procede de Jjusto titulo y ha sido adguiride de buena fe,
aungue &sta no subsista después de adquirida la pesesidn; por consiguiente,
s¢ puede ser poseedor regular y poseedor de mala fe, como viceversa, el
poseedor de buena fe puede ser poseedor irregular (art. 702, inc. 29,

EI Cédigo ha aceptado esta solucién benigna, dicen Colin y Capitant,3
porque ha pensado, sin duda, que el que entra en posesién ignorando el
vicio que afecta al acto traslativo en virtud del cual tiene la €053, No es
merecedor de grandes reproches si, al conocer después la falta de derecho
de su causante, conserva, sin embargo, la cosa poseida. La ley impone 1a
honradez, pero no la delicadeza. La prescripcion ordinaria serd concedida a

este poseedor, de virtud mediocre, s, Pero que en ningiin caso puede asimi-
larse a un estafador,

705.  CARACTER PERSONAL DE LA BUENA FE. La buena fe es un elemento perso-
nal o individual, y exige la consideracién de los antecedentes del caso para
establecerla

Para determinar si el poseedor es regular o no, hay que mirar s6lo al
poseedor misme; la buena o mala fe no se traspasa de un poseedor a otro,

706. CUESTIONES DE HECHO Y DE DERECHO RELATIVAS A LA BUENA FE. Segtin varios
fallos de la Corte Suprema, la buena fe considerada como requisito constitu-
tivo de la posesidn regular es un hecho que corresponde establecer privati-
vamente a los jueces del fondo, mediante el examen ¥ apreciacién de los
diversos antecedentes que suministra el proceso. Escapa, por tanto, a la
censura de la Corte de Casacign.’ Empero, una sentencia del mismo tribu-
nal declara ser una cuestién juridica ¥ no de hecho la calificacién de la
buena o mala fe del poseedor.3?

Nosotros pensamos que un andlisis de la esencia de los dos asertos lleva a
la conclusién de que son conciliables. La ley, para considerar que existe
buena fe en el poseedor, le exige tener conciencia de Ia legitimidad de su
adquisicién, es decir, le pide una creencia firme y reflexiva sobre dicha

$0=aaa§§§&bn§n__s Civil, waduccion castellana, tomo I1, volumen 2, Madrid, 1923,
pégs. 933-934,

* Corte Suprema, 23 de jullo de 1028, Revista de Derecho y Jurisprudencia, tomo XXVI,
sec. 1=, pdg. 24],

8 Corte Suprema, sentencias de 17 de octubre de 1905, Revista de Derecho y Jurisprudencia,
tomo I, sec. 1%, pdg. 161 {(considerando 6°, pdg. 171), y de 22 de mayo de 1929, Revista de
Derecho y Jurisprudencia, tomo XXVII, sec. 1=, pig. 336.

%7 C. Suprema, 27 de julio de 1954, R. de T). ¥].. tomo L, sec. 1, pag. 325.
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legitimidad. Determinar si un individuo tiene esa conciencia, esa persua-
si6n, o sea, Ia buena fe, importa apreciar una cuestién de hecho, privativa
del tribunal de fondo, no censurabie por la via de la casacién, Nada Em..:ﬁnw
que sea controvertible u opinable si la conducta del poseedor es constitutiva
de buena fe; desde el momento en que Ia establece el tribunal de fondo, el
de casacién no puede enmendar el punto, porgue se trata de un wnn_uo.. de
la apreciacién de un hecho. Cosa distinta es si el tribunal de fondo noﬂm._&m.
ra de buena fe a un poseedor que no tiene la creencia firme de la legitimi-
dad de su adquisicién, que denota dudas sobre ella; en esta hipétesis, si
dicho tribunal, por equidad o cualquiera otra razén, mira como An buena fe
a ese poseedor, se pronuncia sobre una cuestién juridica ¢ infringe la ley,
porque entra a calificar una situacién con prescindencia de un elemento
que aquélla toma en cuenta para configurar ésta.

707. INFLUENCIA DEL ERROR EN LA BUENA FE. El error puede referirse a un Aecho
determinante de Ia posesi6n, o al derecho, es decir, a las disposiciones legales que
establecen las condiciones de validez del acto de que procede Ia posesion.38

a) FError de hecho. Un justo error en materia de hecho no se opone 3 la
buena fe (art. 706, inc. 3°%). .

No cualquier error es compatible con la buena fe; séio lg es el justo
error de hecho, y debe entenderse por tal, segtin el significado natural y
obvio de las palabras, el que tiene un fundamento de razén o aceptable
conforme a los principios de justicia.$? Corresponders en cada caso determi-
narlo al juez. Habria, por ejemplo, un justo error de hecho de parte del que
compra una plegadera de marfil a una persona conocida y a la cual ha visto
por mucho tiempo usar como suya, aunque en realidad no le perteneciera.
Pero no concurriria un justo error de hecho si el mismo objeto se comprara
a un desconocido que, por diversas circunstancias, revela o parece que lo r\w
habido mal. De la misma manera —y para poner un ejemplo cldsico— habria
Justo error de hecho si la compra se hiciera a un menor de edad que afirma
Ser mayor y cuya apariencia fisica parece corroborar la asercién; pero si a
pesar de €sta, el aspecto del vendedor es ostensiblemente el de un menor de
edad, no podria aducirse por el comprador una justa causa de error.

Digamos, de paso, que es ficil engafiarse con los cretinos, que cuando
son jGvenes parecen viejos, ¥ que cuando llegan a la vejez parecen mds
jévenes de lo que son, porque suelen modificarse muy poco fisicamente”.

b) Errer de derecho. Pero el error en materia de derecho constituye una
presuncién de mala fe, que no admite prueba en contrario (art. 706,
inc. final). Es una consecuencia del principio de que nadie puede alegar
ignorancia de 1a ley después que ésta haya entrado en vigencia (art. 8°).

33 CLARC SOLAR, b, cit., tome VI, péag. 493, N° 832,

¥ Don Luis CLaro SoLax llega 2 la conclusion de que justo error de hecho es aquel en que
puede incurrir una persona prudente y que presta a sus negocios el cuidado ordinarie y mediano
de un buen padre de famitia (ob. cit., tomo VII, pag. 403, N° mmm.u. Véase la refutacion a la tesis que
liga la inexistencia de culpaa la buena fe, en G. Lyon Carn, ob. cit,, pags. 99-100, N° 29.
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Y asi, por gjemplo, no podria invocar la buena fe €l comprador del

inmueble de un menor si la venta se realizé sin las formalidades prescritas .

por la ley, aunque creyera que el representante legal podia celebrar ¢l con-
trato por si solo.

En otras legislaciones el error de derecho no se opone a la buena fe. La
gran mayoria de los autores franceses opina en este sentido, porque la ley de
su pafs no contiene distincién alguna al respecto entre error de hecho y de
derecho. Sin embargo, como excepcién, no se admite alegar la buena fe si
el error de derecho implica transgresién de una disposicién de orden pribli-
co. En cuanto a la presuncién de buena fe, se limita al error de hecho; el

error de derecho estd obligado a justificarlo €l que lo invoea, “pues a nadie
es permitido ignorar la ley”,

708. APLICACION RESTRICTIVA DE LA PRESUNCION DE MALA FE SOBRE EL ERROR DX
DERECHO. La regla de que el error de derecho constituye una presuncién de
mala fe que no admite prueba en contrario no es de aplicacién general. Se
refiere solo a la posesion, segin se desprende del mismo Titulo en que se
encuentra y de los antecedentes sobre esta materia. 5i la disposicién del
inciso final del articulo 706 se hiciera extensiva, por ejemplo, a los contra-
tos, resultaria el absurdo juridico de que por el solo hecho de declararse la
ilegalidad de ellos, se declararia también la mala fe de las partes, y por

tratarse de una presuncién de derecho no les serfa permitdo probar lo
contrario.*?

709. PRESUNGIGN DE BUENA ¥E; EXCERCIONES. La buena fe se presume, excepto
en los casos en que la ley establece la presuncién contraria. En todos los
otros la mala fe debe probarse (art. 707).

Si se quiere alegar posesion regular no es necesario, pues, probar la
buena fe; basta exhibir justo titulo, pues la buena fe se presume. La parte
que impugne ésta deberd probar la mala fe del poseedor,

La buena fe no se presume s6lo en los casos en que la misma ley esta-
blezca 1a presuncién contraria. Y, asi, la ley dispone que el error de derecho
constituye una presuncién de mala fe que no admite prueba en contrario;
que constituye mala fe en los poseedores de los bienes del desaparecido el
haber sabido y ocultado la verdadera muerte de éste, o su existencia (art. 94,
regla 62); que la existenciz de un titulo de merz tenencia hace presumir

mala fe, y no da lugar a la prescripcién extraordinaria, a menos de concurrir
determinadas circunstancias (art. 2510, regla 3*)

710. GENERALIDAD DE LA PRESUNCIGN DE BUENA FE. La Jjurisprudencia chilena,
como la francesa, no limita la presuncién de buena fe a la posesién; la
extiende a todo el dmbito del derecho, y sea que se trate de la buena fe-

4 Corte de Concepcidn, 3 de abril de 1894, Gaceta de los Tribunales, afio 1894, tomo I,
pig. 588, sentencia 773,

TRATADQ DE LOS DERECHOS REALES 387

creencia (subjetiva) o de la buena fe-fealtad de conducta (buena fe objeti-
va}. Ha recalcado que el principio de la presuncién de la buena fe impera
no s6lo en la esfera del Derecho Civil o del Derecho Privado, sino que, con
trascendencia mds amplia, en todo el campo juridico. Y esto porque la ley
presume lo normal, habitual y corriente, esto es, la reaccién normal de un
sujeto de derecho (conciencia y actuacién de buena fe). 4

La doctrina apoya en diversas razones la aplicacién general de Ia presun-
cién de buena fe. Dice que los términos en que se establece en el articu-
lo 707 son muy generales y comprensivos, sin que se pueda aducir en pro de
unz aplicacién restrictiva el hecho de que la disposicién esté ubicada en el
Titule “De la posesién”, porque hay muchas normas en el Cédigo que m.w.
nen caricter general a pesar de encontrarse escritas dentro de una materia
determinada. Por ejemplo, la teoria de la prueba se aplica a todos los actos y
hechos juridicos no obstante el legislador tratarla sélo como prueba de las
obligaciones. Del mismo modo, las normas sobre los “intereses” son de apli-
cacion general sin embargo de considerarlas la ley en el mutuo.

Se agrega que la mala fe guarda parentesco estrecho con el dolo, y si se
pretendiera que la buena fe debe probarse, equivaldria a sostener que la
presuncion es la mala fe y no la buena. Y esto no estaria en el espiritu del
legislador, segiin fluye del articulo 1459, que en forma expresa dice que el
dolo no se presume,

Finalmente, en favor de la tesis de que la presuncién de buena fe es
general y no sélo aplicable en materia de posesién, se dice que tinicamente
en el articulo 707 el legislador establece la presuncién de buena fe y, por el
conirario, en muchos casos determinados sienta en forma expresa la presun-
cién contraria. Y esto demostrazia que es la buena fe la que se presume y no
la mala: si el legislador en casos especificos se ve obligado z declarar expre-
samente la presuncién de mala fe, es porque se trata de excepciones; la
regla general no necesita ser reiterada.

Los que sostienen que la presuncién de buena fe s6lo se circunscribe al
campo de la posesin, arguyen que las presunciones legales son preceptos
de excepcién y, por ende, de interpretacién restrictiva, que no pueden ex-
tenderse a otros casos que los expresamente consagrados por la ley. Al
redactor le parece inaudito este argumento. Porque sostiene implicitamente
una presuncion general de mala fe que en ninguna parte el legislador ha
establecido. 3i cada vez cuando no hay un texto expreso se impone cargar
con la prueba de la buena fe, practicamente se erige en presuncién la mala
fe. ¢En qué queda entonces el argumento de que las presunciones legales
son de derecho estricto? La verdad es gue por este camino la conviccién no
llega. Pero sf del hecho de que las presunciones de mala fe sean siempre
especificas o taxativamente declaradas, lo cual demuestra que, por ldgica, la

1 Corte de Santiago, 14 de diciembre de 1911, Revista de Derecho y Jurisprudencia, tomo XI,
sec. 1%, pag. 204 {considerando 7°, pag. 208); Corte Suprema, 10 de octubre de 1931, Revista de
Derecho y Jurisprudencia, tomo XXIX, sec. 1, pag. 73; Corte de Concepcién, 22 de marzo de
1971, revista citada, tome LXVIII, sec. 2%, pdg. 7 {considerando 16, pég. 14).
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regla general o el principio subentendido es el contrario, el de la buena fe,
que, por lo demds, se conforma con lo normal y corriente. Resulta obvio
exigir prueba a lo que se aparta de la normalidad,

Como dijimos, nuestra jurisprudencia se ha pronunciado por la tesis de
que Ja presuncién de buena fe es general y que no sélo rige en la posesidn.
Ha aplicado principalmente este criterio en la institecién del matrimonio
putativo, Este, en términos generales, es un matrimonio nulo, celebrado ante
el oficial del Registro Civil, que produce los mismos efectos que el vilido en
razén de haberse contraido de buena fe y con justa causa de error, por
ambos cényuges o uno de ellos.

Ahora bien, la Corte Suprema ha dicho que la buena fe de los cényuges
$¢ presume y no necesita ser alegada.®?

También en Derecho Piiblico, en materia tributaria, los Jjueces aplican el

principio cuande un texto legal expreso no exige determinadamente la
prueba de la buena fe.

C. La tradicién

711. CUANDO ES REQUISITO DE LA POSESION REGULAR. Para que la posesion regu-
lar tenga existencia legal y pueda invocarse como base de la prescripcion
adquisitiva ordinaria, es necesario que proceda de Justo titulo y haya side
adquirida de buena fe. Tales condiciones bastan cuando se invoca un tinlo
constitutivo de dominio; pero cuando la posesién arranca de un titulo trasle-
ticio de dominio, es preciso no sélo que Ia posesién proceda de Justo titulo y
haya sido adquirida de buena fe, sino también es menester que se haya
realizado la #radicién {art. 702, incs. 2° ¥ 3%).

La diferencia segin el titulo invocado se explica. Tratdndose de titulo
constitutivo de dominio, no se requiere la tradicién porque &l importa un
modo de adquirir que por si mismo da la posesi6n; pero los titulos traslati-
cios de dominio (como la venta, la permuta, la donacién entre vivos) sélo

dan un derecho personal para exigir la tradicién, y es ésta la que coloca la
cosa en poder del adquirente.

712. PRESUNCION DE TRADICISN. La posesién de una cosa a ciencia y pa-
ciencia del que se obligé a entregarla, hace presumir la tradicién; a
menos que é&sta haya debido efectuarse por la inscripcién del titulo
(art. 702, inc. final). En este dltimo caso la presuncién no entra en
Jjuego, porque, de acuerdo con la ley, la inscripcién del titulo es la
unica manera de efectuar la tradicién.

Por tanto, la presuncién de Ia tradicion basada en la posesion de una
cosa 2 ciencia y paciencia del que se obligé a entregarla, queda reducida a
los bienes muebles y a las servidumbres, pues su tradicién no se efecttia por

42 Viéase 1a segunda sentencia citada en 1a nota anterior.
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la inscripcién del titulo. Pero —subrayamos— la presuncién de tradicién en
referencia es inaplicable al dominio de los bienes raices y a los derechos
reales constituidos en ellos que deben transferirse por la mbmnﬂunﬂh ..w.\m_
respectivo titulo en el Registro del Conservador: a su respecto, la inscripeién

es el inico medio que la ley reconoce de realizar la tradicién.

II. POSESION IRREGULAR

718. DEFNICION, Posesion érregular es la que carece de uno o més de los
requisitos de la posesion regular (art. 708). Por tanto, es la posesién que no
procede de un justo titulo, o ha sido adquirida de mala fe, o sin que haya
mediado la tradicidn si el titulo es traslaticio de dominio. Si no concurre

uno de estos requisitos, la posesion es irregular; con mayor razén es si faltan
dos o mids.

714. BENEFICIOS DE LA POSESION IRREGULAR GOMPARADOS GON LOS DE LA REGULAR.
La posesidn es un hecho que produce consecuencias juridicas. Se traducen
éstas en otros tantos beneficios para el poseedor. Pero las ventajas del posee-
dor irregular son mucho menores que las del regular. .

1} Tanto uno como otro pueden adquirir por prescripcién .m.~ no:E.“:m
de la cosa poseida; pero al poseedor regular le basta la prescripcion. adquisi-
tiva ordinaria (que es de dos afios para los muebles y de cinco afios para los
bienes raices, conforme al articulo 2508); en cambio, el poseedor mﬂmmi.ﬂ,
necesita de la prescripcién adquisitiva extraordinaria, que es de diex aios, sin
distincién de muebles y bienes raices {art. 2511).

2) Sabido es que la reivindicacion es la accién que tiene el duefio de una
cosa singular, de que no esti en posesién, para que el Huommm&o.n de m_wm. sea
condenado a restituirsela (art. 839). Pero la ley concede esta misma accién,
aungue no se pruebe dominio, al que ha perdido la Huo.mnm.m@n regular ﬂmn \_m
cosa y se hallaba en ¢l caso de poderla ganar por prescripcion. Es la accion
publiciana del Derecho romano. No vale, si, ni contra el <mnamn~m.ao &cmﬁo ni
contra el que posea con igual o mejor derecho (art. 894). La acci6n reivindi-
catoria del articulo 894 o publiciana s6lo estd, pues, a disposicién del posee-
dor regular: el que tiene la posesién irregular no puede valerse de clla.

3) La presuncién de que el poseedor es reputado dueflo, mientras otra
persona no justifica serlo (art. 700, inc. final), se aplica tanto al poseedor
regular como al irregular: la ley no distingue.

4) Los interdictos posesorios pueden entablarse tanto por el poseedor
regular como por el irregular, pues la ley no limita este beneficio al primero.
En efecto, el Cédigo Civil, después de expresar que las acciones posesorias
tienen peor objeto conservar o recuperar la posesién de los bienes rajces o de
derechos reales constituidos en ellos (art. 916), agrega que no puede instau-
rarlas sino el que ha estado en posesién tranquila y no interrumpida un afio
completo (art. 918), afio que se cuenta hacla atris desde la fecha del embara-
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zo o despojo. Cumpliéndose los requisitos de la tranquilidad y continuidad de
la posesién por un afio completo, hay derecho para usar de los interdictos si
ha habido embarazo o despojo de la posesién; es indiferente que ésta sea

regular o irregular.

[T, POSESIONES VICIOSAS

715. Esercies. Son posesiones viciosas la violenta Y la clandesting (art. 709).

716. a) POSESION VIOLENTA. Posesién wislenta es la que se adguiere por la
fuerza. La fuerza puede ser actual o inminente Aart. 710), es decir, puede
consistir en vias de hecho o en amenazas.

El cardcter violento inizial es el que vicia la posesién; si el origen de ésta
es pacifico y la fuerza se emplea después para mantenerse en la posesion,
ella no deja de ser pacifica.

Pero el que en ausencia del duefio se apodera de la cosa, y volviendo el
duefio le repele, es también poseedor violento {art. 711). Y existe el vicio de
violencia sea que se haya empleado contra el verdadero duefio de la cosa, o
contra el que la poseia sin serlo, o contra el que la tenfa en lugar 0 a
nombre de otro (art. 712, inc. 1°).

La solucidn relativa al caso del que en ausencia del duefio se apodera de
la cosa, es 1a misma que consagraba el Derecho romano, de acuerdo con Ja
opinién de Ulpiano (Digesto, libro 40, titulo 2, fragmento 6, pérrafo 1). Y1a
explicacidn, segiin Pothier, es sencilla: el dueiio que se ausenta de la here-
dad conserva la posesién por la voluntad que tiene de volver a ella ¥, por
tanto, sélo en el momento en que se le repele por el que ha entrado en Ia
propiedad, se consuma el despojo de la posesién mediante la fuerza. Pero el
fundamento que da Pothier no es valedero dentro de las disposiciones de
nuestro Cédigo, segiin €l cual “se deja de poseer una cosa desde que otro se
apodera de ella con dnimo de hacerla suya...” (art. 726). En realidad, como
dice Claro Solar, “el articulo 711 ha consagrado una regla tradicional, que
antes se aplicaba principalmente tratindose de la posesién de bienes rafces,
¥ que hoy se halla considerablemente restringida en su aplicacién prictica,
desde que la posesién de los bienes raices inscritos en el Registro del Con-
servador no se pierde sin la cancelacién de la inscripcién”,

La ley dice que es también poseedor violento el que en ausencia del
duefio se apodera de la cosa y volviendo el duefio e repele. Se ha entendido
que se repele al duefic no sélo cuando se le arroja con violencia, sino
también cuando simplemente se le rechaza y se le niega la devolucién de la
cosa, La Corte Suprema ha establecido que si el querellado detenta injusta-
mente el inmueble sobre el cual versa el interdicto y no permite la entrada

3 Ob. cit, womo VAT, pag. 505.
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de los querellantes, sus legitimos poseedores, implicitamente afirma Ja cali-
dad violenta de su posesion (la del querellado).4

717. INDIFERENCIA DE LOS SUJETOS AGTIVO Y PASIVO DE LA VIOLENGIA. m.ﬁmﬂm el vicie
de violencia, sea que se haya empleado contra el <mam&n_.m dueno de la
cosa, 0 contra el que la poseia sin serlo, o contra el que la tenfa en lugaroa
nombre de otro (art. 712, inc. 1°). .

Es indiferente, pues, para caracterizar la posesién de violenta, ¢l sujeto
que sufre las vias de hecho o las amenazas, porque lo que le da a la posesioén
el cardcter de violenta es Ia fuerza empleada para adquirirla y no la persona
contra la cual se gjercita.

Por otro lado, lo mismo es que la violencia se ejecute por una persona o
POT §us agentes, y que se gjecutc con su consentimiento o que después de
ejecutada se ratifique expresa o ticitamente (art. 712, inc. 2°).

La solucién en cuanto a los casos en que la violencia no es obra personal
del que adquiere la posesién por ese medio y que es ratificada por el intere-
sado después de producida, es una aplicacién légica de los principios gene-
rales de la representacidn.

718. CARACTERES DEL VICIO DE VIOLENCIA. 1) La violencia es un vicio relative;
s6lo puede invocarse por la persona que ha sido victima de las vias de hecho
o de las amenazas. Si el poseedor actual expulsé a una persopa que se
pretendia propietario, evidente es que tiene una posesidén So_n.nS con res-
pecto z ella; pero si el verdadero propictaric es un tercero, a quien los acios
violentos no han alcanzado, la posesidn estard exenta de violencia en omwﬁﬁo
a €l y no podrd alegar la fuerza ejercida contra la persona que pretendia ser
dueiio.®®

2) También se dice que la violencia, en nuestro Om&m@ comoc en el
francés, es un vicio temporal: el cardcter vicioso de la posesién desaparece
desde que la violencia cesa. Si bien el Gédigo Civil chileno carece de una
disposicién expresa en el sentido indicado, la mayoria de los autores conclu-
ye que la posesién deja de ser viciosa desde que la fuerza cesa. Para justificar
el aserto dicen que “desde que el dltimo acto de .SonﬁDm se produce, €l
duefio o poseedor violentado puede entablar la accién posesoria correspon-
diente dentro del afio siguiente a ese tltimo acto de fuerza. Sino la nbnm_um»\.
es de presumir que ha intervenido algin acomodo entre .mw ¥ el que empled
la fuerza, y en todo caso, habiendo sido tranquila y sin acto &mnn\o de
violencia la posesién de este dltimo durante un ano, es él quien tendrd a su
favor la accién posesoria para amparar o recuperar su posesion; y si esta
posesién tranquila se prolonga durante diez afios, se presumird de derecho

# Sentencia de 7 de agosto de 1928, Revista de Derecho y Jurisprudencia, tomo XXVI, sec. 1%,
pég. 446 (considerando 8°, pag. 450). )

45 PranioL, Tratado elemental de Dervecho Civil, “Los bienes®. Traduccién castellana de la 12=
edicién francesa, México, 1945, pig. 105, N° 2.280.
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la buena fe y podrd prescribir el dominio, a pesar del vicio original con que

la inici6” 6 -

Otros dicen que la posesicn violenta es, relativamente a la prescripeion, perenne ¥
de mala fe aungue cese de hecho ln violencia, pues la posesidn se califica de violenta
atendiendo al momento de su adquisicién. El hecho de que tratindose de las
acciones posesorias dé el Cédigo a entender que es un vicio temporal, no aliera la
sitnacién anterior, pues son diversos los fundamentos que se han tenido en vista
para hacer temporal el vicio en materia de interdictos posesorios. En efecto, la
linica manera de evitar la justicia privada es dando acciones judiciales a los
interesados y este propésito no se conseguirfa si aquéllas se negaran al que, no
obstante haber iniciado violentamente su posesién, posee hoy tranquila y pacifi-
camente; ademds, en los juicios posesorios sélo se discute una cuestidn de
hecho: la posesidn. ¥ por iltimo es razonable que se le concedan acciones
posesorias al que ha poseido tranquilamente un afio o mis.47

719. b) POSESION CLANDESTINA. La clandestinidad de la posesién es un vicio
que se opone a la cualidad de publice. Y es clandestina la posesién que se
gjerce ocultindola a los que tienen derecho para oponerse a ella (art. 718).
Por tanto, no es necesario que el ocultamiento de la posesién se haga res-
pecto de todo el mundo.

La clandestinidad es un vicio que contamina la posesién en cualquier
momento de su vida y no s6lo en el inicial, en el de la adquisicién, cual
ocurre con la viclencia. De ahi que el Cédigo diga que posesién clandestina

es la que se gerce (y no la que se adquiere) ocultindola a los que tienen
derecho para oponerse a ella.

720. CARACTERES DE LA CLANDESTINIDAD, La clandestinidad, como la violencia,
es un vicio relative; s6lo puede alegarla la persona que tiene derecho para
oponerse a la posesién y respecto de la cual se ocultd ésta. En otros térmi-
nos, como dicen Colin y Capitant, la clandestinidad sélo puede invocarse
contra €l presunto poseedor por aquel en cuyo perjuicio han sido realizadas
las maniobras destinadas a disimular la posesién.

La clandestinidad es un vicio temporal desde que cesa, la posesién deja
de ser viciosa.

Ficilmente se concibe la posesién clandestina de Ios muebles; pero no la
de los bienes raices. Como ejemplo tedrico se cita el del que construye
subterrdneamente, bajo la casa del vecino, una bodega, un acueducto o un
camino para transitar, sin que ningiin signo exterior revela la usurpacién.

721. INUTILIDAD DE LA POSESION VIGIOSA; OPINION CONTRARIA. Tradicionalmente
se afirma que en nuestro Derecho, como en casi todas las legislaciones, la

6 CLaro SoLar, ob. cit., tomo V11, pag. 509,

*#? E. Bewag C., “Sobre Ia utilidad de la violencia viciosa”, artfculo publicado en la Revista de
Derecho y Jurisprudencia, tomo XLV, sec. Derecho, pig. 34, nota 14
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posesidén viciosa es indtil, principalmente para el &n_.nm&o. n_m\ﬂmm acciones
posesorias y para la adquisicién de la propiedad por prescripcion. m..mnOm dos
efectos, que constituyen las principales ventajas de la posesién, mﬁ.u_w son
producidos, segiin la opinién general, por una posesién exenta de vicios.

Sin embargo, hay quienes sostienen que, de acuerdo con los textos del
Codigo Civil chileno, los vicios de 1a posesidn pueden acompafiar tanto a Ia
posesién regular como a la irregular; una posesién regular puede ser al
mismo tiempo viciosa sin dejar de ser regular. Seria éste el caso Q.mw indivi-
duo que ejerce clandestinamente la posesion después de haber adquirido una
cosa con justo titulo, buena fe y tradicién; la posesién seria regular, porque
hubo buena fe inicial y concurrieron los demds requisitos (justo .Em&o b
tradicién); la clandestinidad posterior constituye una mala fe sobreviniente,
que como tal, por no concurrir en el momento de la m&n_cw&n.mmb de la
posesién, no afecta a la regularidad de ésta, de acuerdo con el mﬂr‘n&o 702.
Con mayor razén Ia clandestinidad puede acompaiiar a una posesién irregu-
lar, como cuando a sabiendas se compra una cosa al ladrén y desde un
comienzo se ejerce la posesién ocultidndola al legitimo duefio de la cosa. m..m:.
tanto, no se puede decir que la posesidn clandestina es inttil, pues también
lo serian, eventualmente, en dichos casos, las posesiones regular ¢ S.nw.Ewﬂu

La teoria de la utilidad de la posesién viciosa expresa, mmmﬁwnﬁw que si
bien la posesidn regular nunca puede ser violenta, porque estd refiida con \_m
buena fc inicial, nada se opone a que ese vicio acompaiic a la posesion
irregular y el poseedor violento pueda prescribir n%ﬁwcn&n.pwnmuunjﬁm cuan-
do posee sin titulo, pues ninguna disposicién del Codigo Civil permite soste-
ner lo contrario. El articulo 2510 niega la prescripcién adquisitiva extraordi-
naria al poseedor violento sélo cuando existe un titulo de mera tenencia (regla
32}, porque sélo en este caso se reconoce dominio ajeno, y no mﬁmb&n.v no
hay titulo, como tratindose del ladrén que aunque conoce €l dominio ajenc
no lo reconoce. )

En fin, los sostenedores de 1a teoria en examen sintetizan sus conclusio-
nes en las proposiciones siguientes:

1) La clandestinidad puede acompaiiar a la posesién regular; pero una
posesién regular no puede jamds ser clandestina desde un comienzo, ab
indtio, porque estd renida con la buena fe. )

2) La clandestinidad puede acompatiar a una posesién irregular.

3) La posesion regular nunca puede ser violenta, y, en consecuencia, la
posesidn violenta serd siempre irregular. y

4) El poseedor violento puede prescribir cuando posee sin titulo.

5) No se concibe un poseedor violento con titulo. . .

6} El poseedor clandestino puede prescribir: a) cuando no tiene titulo,
yb) cuande posee en virtud de un titulo traslaticio. L

'7y El poseedor violento ni el clandestino pueden Huammnd,m._u cuando su
tenencia, o mejor, €l corpus que tienen, es en virtud de un titalo de mera
tenencia. N

Recondcese, si, por los partidarios de la teorfa de la utilidad de Hm pose-
sion viciosa, que estas conclusiones, si bien se desprenden de los diversos
preceptos del Cédigo Civil, no guardan todas ellas armonia con la doctrina
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general de la prescripcién adquisitiva y algunas estin lejos de satdsfacer la
equidad. 48

3. LAMERA TENENCIA

722. GeneraLDapES. Una persona puede encontrarse en tres situaciones
con respecio a una cosa: 1) como propietario, el estado m4s perfecto; 2) como
poseedor, que es la posicién de un propietario aparente, y 3) como mero
tenedor.

] Se Hama mera tenencia la que se ejerce sobre una cosa, no como duefio,
sino en lugar o a nombre del dueiio (art. 714). Resulta, pues, que el mero
tenedor sélo tiene ¢l elemento de la posesién llamado corpus, pero no el
animus, la intencién de comportarse como sefior o duefio de la cosa.

Unﬁ:u,o.nm nuestro Derecho, posesidn y tenencia son conceptos excluyen-
tes, y términos que siempre contrastan; la posesién es a nombre propio, la
tenencra a nombre ajeno. Esta dltima nunca conduce a la prescripcién,
porque para prescribir es necesario poseer, y el que tiene la mera tenencia
no posee.

Omumnﬂambnm, hay mera tenencia cuando se tiene una cosa reconocien-
do dominio ajeno. El acreedor prendario, el secuestre, el usufructuario, el

arrendatario, etc., son meros tenedores de la cosa empeiilada, secuestrada,
usufructuada o arrendada (art, 714).

723. MERA TENENCIA A VIKTUD DE UN DERECHO REAL Y A VIRTUD DE UN DEREGHO
PERSONAL. El mero tenedor puede encontrarse en dos situaciones que juridi-
camente son diversas: 1) puede tener la mera tenencia de la cosa a vird
de un derecho real sobre la misma, y 2) puede tener la mera tenencia a
virtud de un titulo personal que lo une con el duefio de la cosa.

Son meros tenedores, por ¢jemplo, el usufructuario, el que tiene sobre
la cosa el derecho de uso o habitacién, el que tiene el derecho de prenda.
m.: CStos tres casos, se es mero tenedor de la cosa a virtud de que en ella se
tiene un derecho real, cuales son el usufructo, €l uso o habitac
prenda.

Pero también, como acabamos de indicar, se puede ser mero tenedor de
una cosa sin tener un derecho en ella misma, sino porque liga al mero
tenedor un vinculo personal con el duefio de la cosa: el comodatario, el
depositario y el arrendatario. En estos tres casos, el mero tenedor tiene la
mera tenencia de la cosa porque lo liga un vinculo personal, contractual,
con el propietario de ella.

Y la diferencia de situaciones es importante: el titular del derecho real es
mero tenedor de la cosa, pero, en cambio tiene la posesign de su derecho real

i6n y la

48 Véase el estudio de EDuARDO BeLMar G., citado en la nota anterior.
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Ejemplo: Pedro es usufructuario de una cosa. Con respecto a la cosa misma,
Pedro es un mero tenedor; en cambio, con relacién al derecho de usufructo
que tiene en la cosa, es poseedor de su derecho de usufructo. Y, en este
caso, la mera tenencia de la cosa le es completamente indispensable para
gjercer su derecho real. Por el contrario, cuando la mera tenencia emana de
un vinculo personal, en la cosa misma no hay ningiin derecho; s6lo existe un
vinculo juridico entre el mero tenedor y el duefio de la cosa.

724. CARACTERISTICAS DE LA MERA TENENCIA. 1) La mera tenencia es ebsoluta:
se es mero tenedor tanto con respecto al propietario de la cosa, como con
respecto z los terceros extrafios. De aqui se deduce que si al mero tenedor

se le arrebata la cosa, no podria entablar acciones posesorias diciéndose

poseedor, porque aun con respecto a los terceros extrafios es también un
merg tenedor.

2) Es perpetua: si el causante es mero tenedor, también el causahabiente
o sucesor es mero tenedor, porque, de acuerdo con el articulo 1097 del
Cddigo Givil, el herdero sucede en todos los derechos y obligaciones trans-
misibles del cavsante. Y si, por ejemplo, fallece una persona que arrienda
una propiedad y, por lo tanto, es mero tenedor, el heredero de la persona
tiene igual cardcier y estd obligado a devolver la cosa a su duefio, cuando
venza el contrato.

Sin embargo, esta caracteristica de perpetua que tiene la mera tenencia,
hay que aceptarla con cierto beneficio de inventario; puede suceder que
siendo el causante un mero tenedor de Ia cosa, el heredero o causahabiente
se transforme en poseedor, Asi, por gjemplo, fallece una persona que es
arrendatario de una casa y, por ende, mero tenedor, dejando esta casa en
legado: si bien el causante no era duefio, la sucesién por causa de muerte le
servird de justo titulo al legatario para empezar una prescripcién. 5i el lega-
tario cree que el causante era duefio de la casa, su buena fe, unida al justo
titulo que le da la sucesién por causa de muerte, le servird para empezar una
posesion regular.

3) Es inmutable o indeleble: la mera tenencia no puede transformarse en
posesidn, a virtud del principio que dice que nadie puede mejorar su propio
titulo. Asi lo establece el articulo 716 del Godigo Civil, al decir que el simple
lapso de tiempo no muda la mera tenencia en posesién. También confirma
este criterio la norma segiin la cual “si se ha empezado a poseer a nombre
ajeno, se presume igualmente la continuacién del mismo orden de cosas”
(art. 719, inc. 2°).

El principio anterior tiene excepciones.

1) La contemplada expresamente en el articulo 718, que después de
sentar la regla de que la mera tenencia no se transforma en posesion, agre-
ga: “salvo el caso del articulo 2510, regla 327, que dice que la existencia de
un titulo de mera tenencia hard presumir mala fe y no dard lugar a la
prescripeidn, a menos de concurrir Jas dos circunstancias gue sefiala. Esto lo
estudiaremos al hablar de la prescripcién, anticipando desde ya que es un
caso mas bien de excepcién aparente que real.
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2) Veamos la segunda excepcién, De acuerdo con la ley, el que usurpa una
cosa no adquicre la posesién, ni hace perder la posesién anteriormente existen-
te, salvo que el usurpador enajene la cosa a su Propio nombre, pues entonces la
persona a quien se enajena adquiere la posesién de la cosa, y pone fin a la
posesién anterior. Con todo, si el que tiene la cosa en lugar y a nombre de un
poseedor inscrito, se da por duefio de ella y Ia enajena, no se pierde por una
parte la posesién ni se adquiere por otra, sin a cormpetente inscripcidn (art. 730).

4. LA POSESION NO SE TRANSMITE NI SE TRANSFIERE

725, LA POSESION NO SE TRANSMITE. Fuera de la cuestion relativa a si en el
Derecho romano la posesién era un hecho o un derecho, los investigadores
discuten la razén por la cual esa legislacién admitia la transmisién de la
usucapién a los sucesores del difunto. No nos corresponde entrar a estudiar
el punto. En el Derecho chileno la posesién es un hecho, y en los hechos no
hay sucesién: in facta non est successio.

Varias disposiciones ponen en evidencia que la posesion es intransmisi-
ble, que el sucesor a titulo universal no continga la posesién de su causante,
sino que adquiere una mera posesién.

a) Segin el articulo 688, “en el momento de deferirse la herencia, la
posesion de ella se confiere por el ministerio de Ia ley al heredero”. Es,
pues, la ley la que da la posesién al heredero ¥, como no la recibe de su
causante, comienza en €l

b} El articulo 722 establece que “la posesidn de la herencia se adquiere
desde el momento en que es deferida, aunque el heredero lo ignore”. El
articulo 869 del Proyecto de 1853, que corresponde al 722 del Cédigo, ex-
presaba que “la posesién de la herencia se fransmite”. El cambio no es de
palabras, sino de conceptos; si se sustituyd la palabra transmite por la de
adquiere, es evidente que el legislador, en definitiva, se pronuncié en contra
de la sucesién en la posesién y en favor de la intransmisibilidad de la misma:
“el heredero comienza una posesién nueva, que le es conferida por la ley y
que no deriva de su predecesor”.4

c) El precepto mis categdrico es el articulo 717, que dice: “Sea que se
suceda a titulo universal o singular, la posesién del sucesor principia en él; a
menos que quiera afiadir la de su antecesor a la suya; pero en tal caso se la
apropia con sus calidades y vicios”. $i aquf el Cédigo declara que la posesién

principia en el sucesor, evidente es que a éste no se transmite la posesidn del
causante.

726. La POSESION NO SE TRANSFIERE. La posesidn tampoco se transfiere o traspa-
sa por acto entre vivos. Varias disposiciones llevan envuelta esta afirmacién.

¥ D. peL Rio R., La accesidn de posesiones, Memoria de Prueba, Santiago, 1951, pag. 19, N° 28.
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a) El articulo 717, recién mencionado, al Qmm:. que la mOmn&@n del suce-
sor principia en él, sea que se suceda a titulo universal o singular, no distin-
gue si el sucesor a titulo singular sucede por causa de muerte 0 por acto
entre vivos; luego, tanto el sucesor por causa de muerte como el por acto
entre vivos principia una nueva posesién. . . .

b) El articulo 2500 dispone que “si una cosa ha sido poseida sucesiva-
mente ¥y sin interrupcion por dos o mis personas, el tempo del antecesor
puede o no agregarse al tiempo del sucesor, mnmcb\r,. dispuesto en el articu-
lo 717", o sea, la posesién de que se apropia el tltimo es con las mismas
calidades y vicios que tenfa en el antecesor. o

Como puede observarse, tampoco el articulo wmﬁ.vo distingue entre sucesores
por causa de muerte y sucesores por acto entre vivos. ¥ —como mc_.uamﬁﬁ los
comentaristas- “resulta evidente que si el sucesor puede agregar el tempo del
antecesor, es porque la posesién de aquél es distinta de la de éste; si hubiera
transferencia de posesion, cl causahabiente simplemente continuaria Ia pose-
sion del autor, y forzosamente el primero no gozaria del beneficio de la agrega-
cién. Tal beneficio es una confirmacién del principio de las dos posesiones
distintas y separadas, porque 1o se uilen o agregan sino cosas separadas”.

¢) Elarticulo 683 sefiala que la tradicion da al adquirente, en Em €asos y
del modo que las leyes sefialan, el derecho de ganar por la prescripcion el
dominio de que el tradente carecia, aunque el tradente no haya nmu.z.mo ese
derecho. Y asi, por ejemplo, el poseedor violento no puede adquirir por
prescripcion ordinaria; pero si ese poseedor M:o_muno transfiere la cosa, \mm
adquirente de buena fe puede ganar el dominio de la cosa por prescripcion
ordinaria, precisamente porque la posesion suya es muanwmba_mmﬁm n_m. la del
poseedor violento: no hay transferencia de la posesién de éste al adquirente.

727. VENTAJA DEL CARACTER INTRANSMISIBLE E INTRANSFERIBLE. El hecho a.n quela
posesién no se trapsmita permite mejorar los titulos de las propiedades,
pues impide que la posesién de los bienes pase al heredero o adquirente
con los mismos vicios que tenia en el causante o tradente.

728. DISPOSICIONES QUE ESTARIAN EN PUGNA GON EL SISTEMA SEGUN EL CUAL 1A
POSESION NO SE TRANSMITE NI TRANSFIERE. 1) Dice el articulo 696: ‘_Hom titulos
cuya inscripeién se prescribe en los articulos anteriores, no dardn o transfe-
rirdn la posesidn efectiva del respectivo derecho, mientras la inscripeidn no
se efectiie de Ja manera que en dichos articulos s¢ ordena”. Algunos afirman
que esta disposicién incurre en un “desliz” al hablar de transferencia de
posesién; otros juzgan que mo hay quebranto alguno del sistema, pues el
articulo 696 no establece que se traslada la posesién propia del Qmﬁaja al
adquirente: s6lo quiere significar que se transfiere la _posesion en si misma
considerada.’® Semejante explicacién carece de sentido. La verdad es que
debié decirse sélo “no daran”, suprimiéndose las palabras “o transferirdan”.

50 DeL Rio, ab. cit., pig, 20, N° 50.
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2) El articulo 2500, inciso 2°, dispone: “La posesién principiada por una
persona difunta continids en la herencia yacente, que se entiende poseer a
nombre del heredero”, Esta disposicién tan breve ha recibido con Jjusticia
criticas muy largas. En primer lugar, porque induce a calificar la herencia
yacente como persona juridica, pues se la considera como capaz de poseer a
nombre del heredero, y como ella no es persona natural, habria que calificar-
la de juridica, ya que s6lo pueden poseer las personas, naturales o Jjuridicas.
En segundo lugar, si [a herencia yacente se entende poseer a nombre del
heredero, significa que detenta a nombre ajeno, y en ese caso no seria mds
que un mero tenedor y, como tal, incapaz de poseer por cuenta de otro,
Finalmente, el inciso 2° del articulo 2500 rompe la unidad del sistema que
consagra el Cédigo de la intransmisibilidad de 1a posesion, pues dice que la
posesién principiada por una persona difunta continta en la herencia yacente.

La transmisibilidad de la posesién estd indicada por el tenor literal de
este precepto, el cual, en su redaccién, implica un resabio del sistema impe-
rante en el proyecto de 1853, que aceptaba la transmisibilidad de la pose-
si6n a los sucesores universales (art. 860). Esta concepcién fue alterada por
el Proyecto Inédito en los mismos términos del Cédigo actual. Ahora bien,
los intérpretes han tratado de acomodar, mediante I3, exégesis, esta disposi-
cién perturbadora. Y, asi, dicen que si bien su tenor literal es claro, no o es
su sentido si se trata de entenderlo con el resto de los preceptos legales; por
tanto, para interpretarlo, puede consultarse su espiritu, manifestado a través
del contexto de las diversas partes del Codigo. Tal contexto, representado
por una serie de disposiciones (arts. 688, 717, 722), demuestra que la pose-
$ién 1o se transmite, sino que principia en el sucesor. Por tanto, el articu-
Io 2500, inciso 2°, interpretado arménicamente con dichas disposiciones, s6lo
tendria el alcance de significar que mientras estd yacente la herencia, los
bienes del causante no quedan sin posesién, sino que ésta corresponde al
heredero, como quiera que “la posesién de la herencia se adquiere desde el
momento en que es deferida, aunque el heredero lo ignore” (art, 722, inc. 1°),
¥ como quiera que los efectos de la aceptacion o repudiacién de una heren-
cia se retrotraen al momento en que &sta haya sido deferida (art. 1239). En
dos palabras, lo que quiere significar el inciso 2° del articulo 2500 es que la
herencia, después de muerto el causante, no queda sin posesidn, por el
hecho de permanecer yacente; terminada la posesién del causante, empieza
inmediatamente la del heredero,

3} También podria pensarse que el articulo 725 contradice el principio
de que los hechos no se transfieren ni se transmiten, al decir que “el posee-
dor conserva la posesi6n, aunque transfiera la tenencia de Ia cosa, dindola en
arriendo, comodato, prenda, depésito, usufructo o a cualquiera otro titulo
no traslaticio de dominio”. Pero se ha observado que en este caso el legisla-
dor ha usado la palabra transfiera en su sentido vulgar; ha querido decir que
el poseedor conserva Ia posesién, aunque pase, lleve o entregue la tenencia,
de sus manos a las del arrendatario, comodatario, etc.5!

31 Véase la nota anterior,
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4) El articulo 919 expresa que “el heredero tiene y m.m&. sujeto a las
mismas acciones posesorias que tendria y a que mmﬁm.-,mm sujeto su autor, si
viviese”, Esta norma parece dar a entender que la posesién del heredero es
la misma que la del causante. Tal anomalia s¢ debe a que no se cambid la
disposicién del articulo 919 después de haberse desechado el criterio del
Proyecto de 1853, que, como hemos advertido, reconocia en su m_.nnEo 819
la transinision de la posesién. Hoy la norma del articulo .m‘um estd en contra-
diccién con el sistema de intransmisibilidad de la posesion, que acogid en
definitiva el Cédigo. Para salvar la antinomia, el profesor Somarriva cree
que hay que limitar la aplicacién del articulo 919 al caso en que el heredero
hace uso del derecho de agregar a su propia posesién la del causante,

729. AGREGACION, ADJUNGION, ACCESION O UNION DE POSESIONES; REFERENCLA. ?E.
que la posesién del sucesor a titulo ﬂb?wnmm.— o singular, principia en €L, la
ley lo faculta para afiedira su propia posesion la de su antecesor; pero en tal
caso se apropia de Ia posesién de éste con sus calidades y vicios {art. 717).
Esta materia la analizaremos al estudiar la prescripcién adquisitiva,

5. ADQUISICION, CONSERVACION Y PERDIDA DE LA POSESION
L. GENERALIDADES

730. LA POSESION PUEDE ADQUIRIRSE NO SOLO PERSONALMENTE SINO TAMBIEN POR
INTERMEDIO DE OTRA PERSONA. Puede tomarse la posesién no sélo por el que
trata de adquirirla para si, sino por su mandatario, o por sus representantes
legales (art. 720).

731, CaPACIDAD DEL ADQUIRENTE. Como la posesion estd constituida por el
corpus ¥ el animus, la aprehension real o ficta de la cosa y la %ofﬁﬂ.wn. de
poseer, resulta que las personas que carecen n.ru. la razén o del manngjd.ﬁn.
to necesario para darse cuenta del acto que gjecutan, no pueden adquirir la
posesién. Por tanio, los dementes y los infantes son incapaces de maacﬁ:.
por su voluntad Ja posesion, sea para si mismos o para otros (art. q.mm: inc. 2 .v .
Dichos incapaces absolutos sélo pueden adquirir la posesién por intermedio
de sus representantes legales; la voluntad que a aquéllos les falta es suplida
por la de éstos. . . o

a) Pero las personas que tienen el suficiente discernimiento para darse
cuenta del hecho que ejecutan, pueden adquirir la posesién de las cosas
muebles, sin autorizacidn alguna. De ahi que la ley disponga que los que no
pueden administrar libremente lo suyo (personas bajo guarda, hijo de fami-
lia,}, no necesitan de autorizacién alguna para adquirir Ja posesion de una
cosa mueble, con tal que concurran en ello la voluntad y la aprehensién
material o legal (art. 723, inc. 1°, primera parte).
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Entre las personas que no pueden administrar libremente lo suyo se
encuentra el incapaz absoluto llamadeo impiiber. Este, si no es infante o nifio,
o0 sea, si es un impiiber mayor de siete afios, puede adquirir la posesién de
Ias cosas muebles; s6lo no puede adquirirla el imptber menor de esa edad,
el infante o nifio (art. 26), por haberlo excluido expresamente la ley en
razén de faltarle el discernimiento minimo.

Noétese que los que no pueden administrar libremente lo suyo, si bien
estin capacitados para adquirir la posesién de las cosas muebles, no pueden
ejercer los derechos de poseedores, sino con la autorizacién que compete (art. 723,
inc. 1°, segunda parte), porque el ejercicio de los derechos de poseedor se
traduce en actos juridicos que esas personas no pueden realizar por si solas.

b) La adquisicién de la posesion de las cosas inmuebles exige en el sujeto
adquirente la plena capacidad de gjercicio o la autorizacién que correspon-
da tratindose de los incapaces que tienen el suficiente discernimiento, pues
de esta autorizacién sélo pueden prescindir, conforme a la ley (art. 723,
inc. 17), para adquirir la posesién de una cosa mueble.

732. MOMENTO EN QUE OPERA LA ADQUISICION DE LA POSESION REALIZADA POR IN-
TERMEDIC DE OTRO; DISTINCION. a) Adquisicion de la posesién por medio de manda-
tario 6 representante legal. Si una persona toma la posesién de una cosa en
Iugar o a nombre de otra de quien es mandatario o representante legal, la
posesién del mandante o representado principia en el mismo acto, aun sin
su conocimiento (art. 721), inc. 1%).

b) Adguisicion de la posesion por medio de un agente oficioso. 5i el que toma
la posesién a nombre de otra persona, no es su mandatario ni representan-
te, tal persona no adquiere la posesién sino en virtud de su conocimiento y
aceptacidn; pero se retrotrae su posesion al momento en que fue tomada a
su nombre (art. 721, inc. 2°).

La distinta solucién en uno y otro caso tiene su fundamento. La posesién
del mandante principia en el mismo acto en que el mandatario toma la
posesion de la cosa en lugar o a nombre de aquél, porque el mandato
supone en ¢l mandante la voluntad de adquirir la posesién de la cosa que el
mandataric recibe para él y en su nombre; lo mismo ocurre con el represen-
tado legalmente: los actos del representante que obra dentro de los limites
de su representacién legal se reputan actos del representado.5? Pero cuando
el que toma la posesién para otro no es su mandatario ni representante
legal, sino un agente oficioso, la posesion de la persona en cuyo nombre se
tomé sélo principia desde el momento en que conoce y acepta el hecho,
pues s6lo desde entonces existe su voluntad de poseer; sin embargo, la
posesién se retrotrae al momento en que fue tomada a su nombre, pues se
considera que con la ratificacion acepta el acto del agente oficioso como si

ella misma lo hubiera ejecutado desde el instante en que dicho agente tomé
la posesién,

52 CLARO SOLAR, ob. cit., tomo VII, N® B63, pigs. 532 y 538.

TRATADO DE LOS DERECHOS REALES 401

En todos los casos, para que opere la adquisicién de la posesién es
preciso que el que obra a nombre de otro tenga la capacidad para adquirir
la posesién en el momento de tomar ésta y que su voluntad esté dirigida a
realizar la adquisicién para la persona en cuyo nombre obra. Esto dltimo es
evidente en el agente oficioso.

788, PRINCIPIO GENERAL RELATIVO A LA ADQUISICION DE LA POSESION. Si por defini-
cién la posesién supone la unién, en las mismas manos, de la tenencia de
una cosa determinada (corpus) y el dnimo de sefior o duefio (animus), nate
ral es que ella no se adquiera, en principio, sino a partir del instante en que
se relinan esos dos elementos constitutivos de la posesién. Por lo demds, la
misma ley positiva as lo enuncia. Refiriéndose a los que no pueden adminis-
trar libremente lo suyo, dice que no necesitan de autorizacién alguna para
adquirir la posesién de una cosa mueble, “con tal que concurran en ello la
voluntad (enimus) y la aprehension material o legal” (corpus) (art. 723).

734. PoOSESION DE LA HERENCIA. Como un caso de excepcidn, en que para
adquirir la posesién no se requiere conpus ni animus, s¢ sefiala la herencia: su
posesi6n se adquiere 'desde el momento en que es deferida, aunque ¢l here-
dero lo ignore; si éste vilidamente repudia una herencia, se entiende no
haberla poseido jamds (art. 722). Sabido es que la herencia se defiere en el
momento de fallecer la persona de cuya sucesidén se trata (art. 956). Esta
posesién, conferida por el solo ministerio de la ley, se llama legal; su objeto
es evitar la solucién de continuidad en la posesidn de los bienes del difunto:

cesada la posesién de éste, comienza inmedjatamente una nueva, la del
heredero.

'785. ADQUISICION DE LA POSESION DE LOS BIENES MUEBLES Y DE LOS INMUEBLES.
Fuera del caso de la adquisicién de la posesién de la herencia, siempre es
indispensable que con la voluntad de poseer concurra 1z aprehensién mate-
rizl o legal de la cosa. Pero es forzoso, para precisar cémo se realiza la
adquisicién de la posesién, distinguir entre la de los bienes muebles y ia de
los inmuebles. Otro tanto ocurre respecto de la conservacién y pérdida de la
posesién. De ahi que estudiaremos todos estos puntos separadamente res-
pecto de cada una de esas dos categorfas de bienes.

II. LA POSESION DE LOS BIENES MUEBLES

A. Adguisicion de la posesidn

736. COMOY EN QUE MOMENTO OPERA LA ADQUISICION. La posesién de los bienes
muebles se adquiere desde el momento en que concurren la voluntad de
poseer y la aprehensién material o ficta.
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La tenencia corporal de la cosa mueble “se efectia ordinariamente po-
niendo la mano sobre ella, teniéndola real y materialmente el que adquiere
la posesién u otra persona en lugar y a nombre de €, o por un medio
equivalente que someta la cosa al poder de hecho de la persona que adquie-
re o para quien se adquiere la posesion, de que hemos hablado al ocuparnos
de la tradicién de las cosas corporales muebles™.53

B. Conservacidn de la posesiin de los bienes muebles

737, La POSESION SE CONSERVA MIENTRAS SUBSISTA EL “ANIMUS”. Para adquirir la
posesién es necesario, como se ha explicado, que concurran el corpus y el
animus; pero para conservarla basta este dltimo, la intencién de comportarse
como sefior o duefic de la cosa, aunque momentineamente no se tenga el
corpus. ¥ la voluntad de conservar la posesién subsiste mientras no se mani-
fiesta una voluntad contraria. Por eso la ley dice que Ia posesién de la cosa
mueble no se entiende perdida mientras se halla bajo el poder del posee-
dor, aunque éste ignore accidentalmente su paradero (art. 727). Ejemplo: si
he olvidado el sitic en que dejé en mi casa el paraguas, no pierdo la pose-
sién de éste por el hecho de no poderlo usar durante €l tiempo en que
ignoro su paradero. Y, entre paréntesis, la rabia no me hard creer nunca la
afirmacién de un pensador chino segiin el cual, “después de tres dias, nada
hay mds aburrido que la lluvia y la mujer...".

738. PERSISTENCIA DE LA VOLUNTAD DE CONSERVAR LA POSESION. La persistencia
de Ia voluntad de conservar la posesién no significa que deba ser continua,
es decir, no es necesario que exista momente @ momento ung voluntad positiva y
Jormal de poseer; la ley supone que se conserva esta voluntad mientras no
aparezca una velunted contraria. Por eso no puede ponerse en duda gue
conservamos la posesién durante el suefio, aunque en este estado seamos
incapaces de tener voluntad positiva de poseer las cosas que posefamos antes
de dormirnos. Del mismo modo la persona que queda privada de la razén y
por tal hecho se hace incapaz de voluntad, conserva ne obstante la posesién
de las cosas que poseia antes del trastorno.

La voluntad de conservar la posesién se supone siempre, mientras no
aparezca una woluniad contraria. Y esta voluntad contraria puede ser del
mismo poseedor (como cuando enajena la cosa o la abandona para que la
haga suya el primer ocupante), o de un tercers, y asf se deja de poseer una
cosa desde que otro se apodera de ella con 4nimo de hacerla suya... {art. 726).

739. CONSERVACION DE LA POSESION A PESAR DE TRANSFERIRSE LA MERA TENENCIA. Se
puede conservar la posesién lo mismo que puede adquirirse por intermedio

53 CLaro SOLAR, ob. dit., tomo VII, N°® 866, pag. 538.
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de un tercero; éste es un instrumento inteligente de la posesién de aguél.
De acuerdo con tal principio, la ley estatuye que el poseedor conserva la
posesidn, aunque transfiera la tenencia de la cosa, dindola en artiendo,
comodato, prenda, dep6sito, usufructo ¢ a cualquiera otro titulo no traslat-
cio de dominio {art. 725).

En todos estos casos el poseedor conserva la posesién, pues si bien se
desprende de la tenencia de la cosa, conserva el dnimo de sefior y duefio; el
mero tenedor o detentador tiene la cosa en su poder, pero en lugar y a
nombre del poseedor.

C. Pérdida de lo posesion de los bienes muebles

740, a) PERDIDA SIMULTANEA DE LOS DOS ELEMENTOS DE LA POSESION. “Ordinaria-
mente el que pierde la posesién pierde al mismo tiempo el corpus y el
animus. Esie resultado se produce en dos series de casos diferentes:

1) Cuando hay enajenacién: el anterior poseedor de la cosa la entrega al
adquirente, quien posee, en adelante, en su lugar.

2} Cuando hay abandono: el poseedor abandona su cosa, con la inten-
cién de renunciar a ella; entonces ésta se convierte en una 7es derelicta. =4

741. b) PERDIDA DEL ELEMENTO CORPORAL. La segunda manera de perder la
posesién consiste en perder el corpus conservando el animus. Y esto acontece:

1) Cuando otro se apodera de la cosa poseida con 4dnimo de hacerla
suya (art. 726).

2) Cuando sin pasar la posesién a otras manos, se hace imposible el
ejercicio de actos posesorios. Tal cuande una heredad ha sido permanente-
mente inundada (art. 2502, N° 1°); pero, como anotan los autores, debe
entenderse por permanentements inundada la heredad que lo ha estado por
cinco afos o mds, pues antes de este término ¢l terreno restituido por las
aguas vuelve a sus antiguos duefios, y no accede z las heredades contiguas
como aluvién (art. 653). Del mismo modo se pierde el corpus cuando un
animal bravio recobra su libertad natural (art. 619), o un animal doméstico
pierde la costumbre de volver al amparo y dependencia de quien lo poseia
(art. 608, inc. 2%).

También se pierde la posesién por no subsistir el corpus cuando se arro-
jan cosas a la mar para alijar la nave, Sin embargo, el dominio de tales cosas
no se pierde por sus duefios, quienes pueden reivindicarlas si son salvadas
por otra persona. La ley dice expresamente que no se presumen abandona-
das por sus duefios las cosas que los navegantes arrojan al mar para alijar la
nave {art, 624, inc. final).

De ijgual manera se pierde la posesién de las cosas materialmente perdi-
das y que no se hallan bajo el poder del poseedor. Nétese la diferencia de esta

54 PrLanton, ob, cit., pag. 101, N° 2.279.
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situacidn con la contemplada por el arifculo 727, segiin el cual 1a posesién
de la cosa mueble no se entiende perdida mientras se halla bajo el poder del
poseedor, aunque éste ignore accidentalmente su paradero. Este dltimo es el
caso del que tiene un objeto en su casa, pero no sabe dénde se encuentra o
el lugar en que lo dej6. En cambio, €l primero es el caso, por ejemplo, del
viajero a quien durante el trayecto caen las cosas del carruaje que las lleva.

En todos los casos, dice Planiol, en que ¢l poseedor no puede ejercer de
hecho, sobre la cosa, los actos materiales que constituyen la posesion, queda
vanamente animado del deseo de poseerla; pierde la posesién; su intencién
no es suficiente para conservarla.$

742. ) PERDIDA DEL ELEMENTO INTENCIONAL. “La tercera manera de perder la
posesidn por la pérdida del animus solamente, es mis dificil de concebir; no
se puede imaginar nunca una persona que deje de tener la intencién de
poseer, y siga ejecutando los actos materiales de la posesién. Pero se puede
suponer que ¢l poseedor, al vender la cosa, consienta en conservarla por
cuenta del comprador, cuando con anterioridad la poseia por su propia
cuenta. Ksto es lo que los antiguos autores llamaban el constituto posesorio; el
vendedor se constituye poseedor a nombre ajeno. Desde entonces la pose-
sién verdadera pertenece al comprador, el vendedor que ha conservado el
corpus, pierde la posesién al perder el gnimus.”56

III. LA POSESEGN DE LOS BIENES RAfCES

743. DISTINGION ENTRE LOS BIENES INMUEBLES INSCRITOS ¥ LOS NO INSCRITOS, Cuan-
do estudiamos la institucién del Conservador de Bienes Raices, hicimos pre-
sentte que don Andrés Bello no se habfa atrevido a exigir en forma imperati-
va la inscripcién de todos los bienes raices, porque creyd que era una medi-
da demasiado radical que podia traer serias perturbaciones en la vida juridi-
ca. 8in embargo, estimé que con ¢l devenir del tiempo llegarfan a estar en
Chile inscritas todas las propiedades. Desgraciadamente el vaticinio del se-
fior Bello no se ha cumplide; y es asi como actualmente subsisten en Chile
dos clases de bienes inmuebles: los bienes inmuebles inscritos y los bienes
inmuebles no inscritos.

Para estudiar esta materia de la adquisicién, conservacién y pérdida de la

posesion, es necesario, pues, distinguir entre los inmuebles no inscritos y los
inmuebles inscritos.

55 Ihidern, N° 2.271,
56 Ibidem, N° 2.272.
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A. Adguisicicn de la posesidn de los inmuebles no inscritos

744, DISTINCION SEGUN EL ANTECEDENTE QUE SE INVOQUE PARA POSEER. (COmO se
adquiere la posesién de un bien raiz no inscrito? La respuesta varia segin
sea el aniecedente que se invoque para poseer. Al respecto, es preciso distin-
guir: .

a} Cnando se invoca el simple apoderamiento de la cosa con dnimo de
seflor y duefio;

b) Cuando se alega un titulo no traslaticio de dominio, y

¢) Cuando se hace valer un titulo traslaticio de dominio.

a) Simple apoderamiento de la cosa con dnimo de seror y duefio, 5i el que alega
la posesién de un inmueble no inscrito invoca como antecedente de su
posesién el simple hecho del apoderamiento material del bien raiz com
dnimo de sefior y duefio, la posesién se adquiere por ese hecho.

La afirmacién anterior se desprende de los articulos 726 y 729. Dice el
primero que se deja de poseer una cosa desde que otro se apodera de ella
con inimo de hacerla suya, menos en los casos que las leyes expresamente
exceptiian; y entre los casos exceptuados no se encuentran los inmuebles no
inscritos. El articulo 729 no hace mds que confirmar el precepto recién
transcrito, pues declara que “si alguien, pretendiéndose duefio, se apodera
violenta o clandestinamente de un inmueble cuyo titulo no estd inscrito, el
que tenia la posesion la pierde”. Légicamente, si el que tenfa la posesiénla
pierde, es porque la adquiere el que se apodera del inmueble no inscrito.

No hay necesidad de realizar, en este caso, ninguna inscripcién en el Regis-
tro del Conservador de Bienes Raices. Parece que esta conclusin estd en pugna
con el articulo 724, segiin el cual “si la cosa es de aquellas cuya tradicién deba
hacerse por inscripcion en el Registro del Conservador, nadie podrd adquirir Ia
posesion de ella sino por este medio”. Pero més adelante precisaremos el alcan-
ce del articulo 724 y veremos c6mo se armoniza con el 729,

b) Titulo no traslaticio de dominip. Titulos no traslaticios de dominio son
la sucesién por causa de muerte (que no es traslaticio sine transmisivo de
dominio) y los titulos constitutivos de dominio: ocupacién, accesién y pres-
cripcién (art. 703, inc. 2°). En ninguno de estos casos es necesario para
adquirir la posesién de un inmueble no inscrito la inscripcién conservatoria.

1) En efecto, tratindose de la sucesidn por causa de muerte, el heredero,
aunque lo ignore, adquiere, por ministerio de la ley, la posesién de la heren-
cia desde el momento en que le es deferida (arts. 688 y 722). Y recuérdese
—para evitar Ia confusién de ideas— que las inscripciones prevenidas en el
articulo 688 no tienen por objeto otorgar al heredero la posesidn de los
bienes raifces hereditarios (que €l adquiere por sucesidn por causa de muer-
te) sino habilitarlo para disponer de los mismos.

2) Tampoco, como hemos dicho, es necesaria la inscripcién conservato-
ria cuando se invoca un titulo constitutivo de dominio. Veamos.

a) Desde luego, hay que descartar la ecupacidn, que, por su propia natu-
raleza, jamis puede invocarse como titulo para adquirir la posesién de los
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inmuebles, ya que ese modo de adquirir el dominio s6lo opera respecto a
bienes que no pertenecen a nadie, y sabido es que en Chile no hay inmuebles
sin duefio, pues, a falta de otro, son bienes del Estado {art. 590). Empero, se
ha opinade, en contra, que la ocupacién, si bien no sirve como modo de
adquirir el dominio de las cosas raices, puede invocarse como titrlo de su
posesidn, pues ninglin precepto establece que el Estado dene, por el ministe-
rio de la ley, la posesién de las tierras que carecen de otro duefio; el articulo 590
se refiere inicamente al dominio. La verdad es que esto nadie lo pone en duda,
pera la ocupacién, sea que obre como modo de adquirir €l dominio, sea como
titulo de posesién, implica, por definicién, como objeto, una cosa sin duefio, y
ya se ha dicho por el legislador que los inmuebles en Chile siempre tienen
dueiio. En la nomenclatura técnica del Codigo Civil 1a ocupacidn supone cosas
que no pertenecen a nadie (art. 606), y por eso cuando alguien se apodera de
una cosa ajena con dnimo de hacerla suya, €l Cédigo no habla de ecupaciin
sino simplemente de apoderarse de la cosa (arts. 726 y 729).

Los que aceptan que Ja ocupacién puede servir de titulo a la posesién de
un inmueble no inscrito, concluyen que esta posesidén es érregulor, porque en
todo caso se adquiriria de mala fe, sabiendo que el inmueble tiene por
duefio, a falta de otro, al Estado (arts. 590, 708 y 8).

Los que niegan que la ocupacién puede servir de titulo a 1a posesién de un
inmueble, expresan que cuando una persona se apcdera de un bien rafz no
inscrito adquiere la posesidén, no por ocupacién, sino precisamente por la con-
currencia de los dos requisitos que constituyen la posesién, Ja aprehension
material (corpus) ¥ el dnimo de poseer como sefior y dueiio. Y tal posesion serfa
#rregular, no sélo por la mala fe del adquirente, sino por la carencia de titulo.

Sea cual fuere la postura que se adopte en esta materia, lo clerto es que
€]l apoderamiento de un inmueble no inscrito, realizado con dnimo de se-
fior y duenio, hace adquirir la posesién sin necesidad de inscripcion conser-
vatoria, pues tal adquisicion se produce con el hecho del apoderamiento del
inmueble no inscrito acompanado del d4nimo de sefior y duefio.

Debe advertirse que respecto de bienes raices no inscritos la legislacidn
actual toma una serie de estrictas medidas, para resguardar los intereses del
Estado, que hacen imposible la posesién y posterior adquisicién por pres-
cripcidn de las tierras que, estando situadas dentro de los limnites territoria-
les, son del Estado por carecer de otro dueno. Asi fluye de varios preceptos
del Decreto Ley N° 1,989, publicado en el Diario Oficial de 10 de noviembre
de 1977, que establece normas sobre adquisicién, administracién y disposi-
cién de bienes del Estado. De ese decreto ley se desprende lisa y llanamente
que el Estado, respecto a las tierras que la ley le atribuye el dominio a falta
de otro duefio, no reconoce ninguna ocupacién ni adquisicién que no ema-
ne de una autorizacién, concesion ¢ contrato otorgado conforme a las leyes.
Nos remitimos a lo expuesto en nuestro ndmero 206,

b) La accesidn (otro titulo constitutivo de dominio) puede invocarse como
fundamento o antecedente de la posesién; pero tampoco es preciso que se
realice inscripcién conservatoria alguna, pues lo accesorio sigue la suerte de
lo principal: si se posee lo principal, también se posee lo accesorio sin
necesidad de ningin acto especial; “si se reconoce la posesién de un inmue-
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ble principal no inscrito, por el mismo hecho se reconoce posesién sobre la
parte que a él se junta por accesion”.%

¢) Finalmente, el Gltimo titulo constitutivo de dominio, la preseripeion, no
puede considerarse como titulo de adquisicién de la posesidn, pues, por el
contrario, es la posesidn el antecedente necesario para que la prescripcién
se produzca. Notese que la exigencia legal de inscribir la sentencia que
declara la prescripcién (art. 689) constituye sélo un requisitc para hacer
oponible dicha sentencia a los terceros; pero no significa que la inscripcién
sea un modo de adquirir el dominio, ya adquirido por la preseripcion, y
menos un titulo de posesidn, como quiera que ésta es el antecedente de la
prescripcidn.

c) Titule trasiaticio de dominio. Cuando para adquirir la posesién de un
inmueble ne inscrito se invoca un titulo traslaticio de dominioe, la inscrip-
cidn es necesaria siempre, segiin algunos autores; otros afirman que sélo lo
es cuando se trata de adquirir la posesién regular, pero no la irregular.

1) Sabemos que posesion regular es la que procede de justo titulo y ha
sido adquirida de buena fe, siendo también necesaria la tradicién si el titulo
es traslaticio de dominio (art. '702). Ahora bien, la tinica manera de efectuar
Ia tradicién del dominio de los bienes raices y de los derechos reales consti-
tuidos en ellos, salvas las servidumbres, es por la inscripcién del titule en el
Conservador (arts. 686 y 698). Por tanto, resulta un corolario légico la dis-
posicién que precepta que “si la cosa es de aquellas cuya tradicién deba
hacerse por inscripcién en el Registro del Conservador, nadie podrd adqui-
rir la posesion de ella sino por ese medio” (art. 724).

No hay duda, pues, que para adquirir la posesién regular de los bienes
raices no inscritos, cuando se invoca un titulo traslaticio, es menester reali-
zar la inscripcidn conservatoria: Ja exigencia de Ja inscripcién la formula el
articulo 686 sin distinguir entre inmuebles inscritos ¥ no inscritos, siendo
por tanto aplicable a ambos, y toda posesién de bienes raices que procede
de un titulo traslaticio de dominio para poder calificarse de regular necesita
la tradicidn, o sea, ]a inscripcidn conservatoria,

Como en este caso se trata de la primera inscripcién, deben cumplirse
con las formalidades propias de ella (arts. 693 del Cédigo Civil y 58 del
Reglamento del Registro Conservatorio de Bienes Raices), estudiadas por
nosotros al hablar de la tradicién.

2) Si bien nadie ha cuestionado la necesidad de la inscripeién para
adquirir ]a posesién regular de un inmueble no inscrito cuando se invoca un
titulo traslaticio de dominio, no sucede lo mismo para la adquisicién de la
posesién irregular.

a) Algunos estiman que también es necesaria en esta hipétesis la inscrip-
cidén. Aducen en pro la razones siguientes:

7 Huymserto TrUcco, “Teoria de la posesion inscrita dentro del Cédigo Civil Chileno™, estudio publica-
do en la Revista de Derecho y Jurisprudencia, womo VI, sec. Derecho, pdg. 140,



408 A ALESSANDRIR. — M. SOMARRIVA T). - A, VODANGOVYIC H,

Primera: La letra del articulo 724, que dice: “Si la cosa es de aquellas
cuya tradicién deba hacerse por la inscripcién en el Registro del Conserva-
dor, nadie podrd adquirir la posesién de ella sine por este medio”. La nor-
ma no distingue en cranto a la naturaleza de la posesién y, por tanto, Ia
exigencia de la inscripei6n légicamente debe aplicarse tanto para adquirir la
posesién regular como para adquirir la posesidn irregular.

Segunda: Como la ley no hace esa distincién, resulta que la inscripcién,
cuando se invoca un titulo traslaticio de dominio, no es un simple elemento de
la posesién regular, sino un requisito indispensable para adquirir toda clase de
posesién de propiedades raices inscritas 0 no. De ahi que sea inaceptable el
argumento en contra de que, segun el articulo 702, la tradicién es sélo un
elemento constitutivo de Ia posesién regular y su falta, conforme al articulo 708,
s6lo hace irregular la posesién sin inscaripeidn (tradicién), pero no impide
adquirir Ja posesién del inmueble no inserito. Tal conclusién, verdadera como
regla general, encuentra su excepcién en el articulo 724 tratindose de inmue-
bles para cuya posesidn se invoca un titulo traslaticio de dominio.

Tercera: El espiritu del legislador es lograr que todas las propiedades se
inscriban para que llegue una época en que inscripcisn, posesién y propie-
dad sean conceptos que se identifiquen. Por eso el articulo 724, con sus
términos ampliamente generales, tiende a que cada vez que un inmueble
cambie de poseedor a virtud de un titulo traslaticio de dominio, se haga la
inscripcién en el Registro Conservatorio, Si fuera posible adquirir la pose-
sién de un bien rafz no inscrito sin lz correspondiente inscripcidn cuando se
invoca un titulo traslaticio de dominio, el espiritu del legislador quedaria en,
gran parte frustrado.

b) Los que sostienen que no es necesaria la inscripcién para adquirir la
posesion irregular de un inmueble no inscrito cuando se hace valer un
titulo traslaticio de dominio, apoyan su pensamiento en las razones que se
exponen a continuacién:

Primera: La disposicién del articulo 724, que, en sintesis, preceptia que
nadie podrd adquirir la posesion de los inmuebles cuando se invoca un
titulo traslaticio de dominic sino por la inscripcidn, se refiere sélo a los
bienes raices que ya han entrado al régimen de la propiedad inscrita. Asi lo
confirmarian el inciso 2° del articulo 728 y el articulo 729. Dice el primero
que “mientras subsista la inscripci6n, el que se apodera de Ia cosa a que se
refiere el titulo inscrito, no adquiere posesién de ella ni pone fin a Ia pose-
sion existente”. Agrepa el articulo 729: “Si alguien, pretendiéndose duefio,
se apodera violenta o clandestinamente de un inmueble cuyo titulo no estd
inscrito, €l que tenfa la posesién la pierde”. Estos articulos indican que la
garantfa que otorga la inscripcidn es para el poseedor inscrito y no para el
poseedor de inmuebles no inscritos. Si se reconoce que la posesién de estos
ultimos se pierde por el apoderamiento viclento o clandestino, légico es
suponer que también se pierda en virtud de un ttulo traslaticio de dominio,
cuando el adquirente toma posesién de la cosa.

Segunda: La tesis de que no es necesaria la inscripcién para adguirir Ia
posesién de un inmueble no inscrito cuando se invoca un ttulo traslaticio
de dominio, estarfa confirmada por el articulo 730, que dice:
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“Si el que tiene la cosa en lugar y a nombre de otro, la usurpa déndose
por duefio de ella, no se pierde por una parte la posesién ni se adquiere por
oira; a menos que €l usurpador enajene a su propio nombre la cosa. En este
caso la persona a quien se enajena adquiere la posesién de la cosa, y pone
fin a la posesién anterior.

Con todo, si el que tiene la cosa en lugar y a nombre de un poseedor
inscrito, se da por duefio y la enajena, no se pierde por una parte la pose-
sién ni se adquiere por otra, sin la competente inscripcién”.

Claramente aparece que ¢l inciso 1° de esta disposicién no hace distin-
€ién alguna entre muebles e inmuebles y que el inciso 2°, que exige la
inscripcién del tercero adquirente, lo hace sélo en el caso de que el usurpa-
dor tenga la cosa en lugar y a nombre de un poseedor inscrito. Hay con-
gruencia, pues, entre el articulo 730 y los articulos 728, inciso 2°, y 729, que
s6lo al poseedor inscrito reconocen la garantia que otorga la inscripcién. ¥
no cabe otra interpretacién del articulo 730, porque si se pretendiera que
en su primer inciso exige inscripcién para los inmuebles, forzosamente ha-
bria que concluir que el inciso 2° estaria de mds, pues el caso de que se
ocupa estarfa implicitamente contenido en el inciso 1°. El inciso 2° es una

excepcién a éste, pues hace exigible la inscripcién, pero sélo para los inmue-
bles inscritos.5®

B. Adquisicidn de la posesion de los bienes inmuebles inscritos

745, TEORIA DE LA POSESION INSCRITA. La teoria de la posesién inscrita estd
formada por una serie de disposiciones que, diseminadas a través del Cédi-
g0, son perfectamente armoénicas.

1) El articulo 686 del Cédigo Civil expresa que la tradicién de los in-
muebles ¢ derechos reales constituidos en ellos, se hace per la inscripcién
en el Conservador de Bienes Raices.

2) El articulo 696 dice que los titulos cuya inscripcidn se sefiala en los
articulos anteriores, no dardn o transferirdn la posesion efectiva del respecti-
vo derecho, mientras la inscripcién no se efectiie de la manera que en los
dichos articulos se ordena.

3} El artdculo 702, inciso final, expresa que el que tiene la cosa a ciencia
y paciencia del que se obligdé a entregarla, hace presumir la tradicién, a
menos que €sta se haya debido efectuar por la inscripcién del titulo, es
decir, salvo que se trate de la inscripcién de inmuebles.

4) Elarticulo 724 dice que “si la cosa es de aquellas cuya tradicién deba
hacerse por inscripcién en el Registro del Conservador, nadie podrd adqui-
rir la posesién de ella sinc por este medio”.

5) En franca armonfa con el articulo 724 estd el articulo 728, segiin el
cual “para que cese la posesidn inscrita, es necesario que la inscripcidn se

38 Jost CLaRG VIAL, ob. cit., N® 28, pigs. 56 2 58.
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cancele, sca por voluntad de las partes, o por una nueva inscripcidn en que
¢l poseedor incrito transfiere su derecho a otro, o por decreto judicial”, ¥
agrega este mismo articulo 728: “Mientras subsista la inscripcién, el que se
apodera de la cosa a que se refiere el titulo inscrito, no adquiere posesidn
de ella, ni pone fin a la posesién existente”.

6) El articulo 730 afirma que “si el que tiene la cosa en lugar o a nom-
bre de otro, la usurpa dédndose por duefio de ella, no se pierde por una
parte la posesién, ni se adquiere por otra™. Y el mismo articulo 730 agrega,
en el inciso 2°: “Con todo, si el que Hene la cosa en lugar y a nombre de un
poseedor inscrito, se da por duedo de ella y la €najena, no se pierde por una
parte la posesion, ni se adquiere por otra, sin Ia competente inscripcién”.

7) El articulo 2505 manifiesta que no hay prescripcidn contra ttulo ins-
crito, sino a virtud de otro titulo incrito, y la prescripeién comienza a correr
desde esta inscripeién,

8) Y finaliza esta serie de articulos arménicos, ¢l articulo 924, segin el
cual “la posesién de los derechos inscritos se prueba por la inscripcién, y
mientras ésta subsista, y con tal que haya durado un ano completo, no es
admisible ninguna prueba de posesién con que se pretende impugnarla”.

Vemos, entonces, que en el Cédigo Civil chileno la teorfa de Ia posesidn
inscrita se encuentra en las disposiciones de los articulos 686, 696, 702,
inciso final; 724, 728, 730, inciso final; 2505 y 924

746. INAPLICABILIDAD DE LAS DISPOSICIONES SOBRE POSESIGN INSCRITA A LOS INMUE-
BLES POR DESTINAGION. Los articulos 724, 728 y 924 del Cédigo Civil se refieren
a la posesién inscrita, que sélo cabe hacer valer respecto de los inmuebles
por naturaleza y no de cosas muebles que pasan a ser inmuebles por desti-
nacién. Asi se desprende claramente del tenor literal de esas mismas dispo-
siciones y del contexto de los articulos 568, 570 y 686 del Cddigo Civil.5?

747. FmES DE LA iNscrrecIoN, De la serie de disposiciones citadas oportuna-
mente se desprende lo que deciamos al tratar de los bienes que deben
inscribirse en el Registro del Conservador de Bienes Raices; la inscripcién
sirve como requisito y prueba de la posesion de los bienes raices inscritos.

748, (COMO SE ADQUIERE LA POSESION DE UN INMUEBLE YA INSCRITO EN EL REGISTRO
DEL CONSERVADOR; DISTINGION. Para determinar cémo se adquiere la posesion
de un inmueble ya inscrito en el Registro del Conservador de Bienes Rafces

es preciso distinguir segiin se invoque como antecedente Para poseer un
titulo no traslaticio de dominio o uno traslaticio.

5 Corte Suprema, sentencias de 13 de enero de 1911, Revista de Derecho ¥ Jurisprudencia,

tomo IX, sec, 1%, pig. 224, y de 4 de julio de 1928, Revista de Derecho ¥ Jurisprudencia, tome XXVI1,
sec. 12, pdg, 306. En una ocasion Ia Gorte Suprema resolvi6 le contrario; pero fue por razones de

equidad: Corte Suprema, 7 de julio de 1921, Revista de Derecho y Jurisprudencia, tomo XX sec. 1=,
pég. 513
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a) Cuando se hace valer un titulo no traslaticio de dominio no hay
necesidad de inscripcién para adquirir la posesién del inmueble inscrito.
Las razones son en general las mismas que dimos al tratar de los bienes no
inscritos.

El articulo 724, calificado como “la llave de la posesién inscrita en nues-
tro Codigo”, dispone: “Si la cosa es de aquellas cuya tradicién deba hacerse
por inscripcién en el Registro del Conservador, nadie podrd adquirir la
posesién de ella sino por este medio”. Valiéndose de un H.,mano de Hnwmcﬁ\m o
circunloquio, esta disposicién legal expresa que Ia posesién de ga.d.mm rafces
que procede de un titulo traslaticio de dominio no ﬁmm&m adquirirse sino
por medio de la inscripcién conservatoria. Por tanto, si no se rmnm <m:.u.. un
titulo de esa especie, la adquisicién de la posesién no estd sujeta a dicha
inscripeién. .

El andlisis de los titulos no traslaticios de dominio lleva a idéntica con-
clusién y por las mismas razones generales que dimos al referirnos 2 la
posesion de los inmuebles no inscritos. $i se invoca como titulo de posesién
la sucesién por causa de muerte, la inscripcién es wdzmnmmmﬂm para w&m_..ﬂﬂn
la posesién, puesto que la posesion de Ia herencia se adquiere por ¢l minis-
terio de Ia ley en el momento en que es deferida, aunque el heredero lo
ignore (arts. 688, inc. 1°, y 722). By

Entre los titulos constitutivos de dominio el Codigo sefiala la ocupacién,
la accesién y la prescripcién (art. 703, inc. 2°). La ocupacién no HuH.on.mQ.m
como titulo de posesidén de inmuebles, segin lo explicamos con anteriori-
dad. La accesién no exige inscripcién conservatoria para adquirir la pose-
si6n del bien raiz que accede, pues, conforme al adagio de que lo accesorio
sigue la suerte de lo principal, la inscripcidn del inmueble ﬁgﬁmﬂ cubre
los aumentos que éste recibe por accesién. Finalmente, la prescripeion no es
un titulo de posesion; sdlo constituye un modo de adquirir el dominio, y
nada mids: la posesidn con otros elementos nonnEnm.m la prescripcién vy,
producida ésta, surge el dominio. En consecuencia, si una persona posee
después de haber prescrito a su favor un bien, posee en razén de su domi-
nio y no de la prescripcién. La sentencia judicial que declara la prescripcién
debe inscribirse en ¢l Registro del Gonservador (arts. 689 y 2518); pero tal
inscripcién se exige sélo para que la prescripcidn produzca efectos contra
terceros y para mantener la continuidad de Ia historia de la propiedad rafz:
la inseripcién de la sentencia que declara la prescripcidn no importa un
modo de adquirir el dominio, pues éste ya estd adquirido por la prescrip-
cién, y tampoco es un medio de adquisicién de la posesion, ya que ésta
légicamente debe existir en favor del que obtuvo Ia seniencia declaratoria
de la prescripcidn adquisitiva.

b) Descartados los titulos no traslaticios de dominio, quiere n:wmw. que la
exigencia de la inscripcidn conservatoria para adquirir mm. posesion n.rw._.E
inmueble (art. 724), queda restringida a los titulos traslaticios de Q.OBES.

Nadie discute que para adquirir la posesion regular de un inmueble
inscrito, cuando se invoca un titulo traslaticio de dominio, es necesaria la
inseripcién conservatoria de dicho titulo. La exigencia es indudable: la ley



412 A, ALESSANDRI R. — M. SOMARRIVA U, — A. VODANOVIC H.

dice expresamente que para la existencia de la posesién regular es necesaria

Sen

la tradicién cuande se hace valer un titulo traslaticio de deminio (art. 702,
inc, 3°), y la tradicién del dominio de los bienes raices se efectia por la
inseripcién del titulo en el Registro del Conservador (art. 686, inc. 1°). Pero,
en cuanto 2 la posesién irregular, hay controversia.

Una opinidn minoritaria sostiene que la inscripcién conservatoria no se
requiere para adquirir Ia posesién irregular de un inmueble inscrito cuando
se invoca un titulo traslaticio de dominio. La exigencia perentoria del articu-
lo 724 sélo comprende la posesidn regular, porque sdlo en ella se necesita
esencialmente la tradicién; la posesién irregular, la violenta y la clandestina
no requieren de la tradicién, pueden existir sin la inscripcién en el Registro
del Conservador, segiin se deduce de diversas disposiciones (arts. 702, 708,
729 y 730).

La doctrina anterier estd hoy abandonada. Casi todos nuestros autores ¥y
maestros piensan, en la actualidad, que. tanto la adquisicién de la posesion
regular como la de la irregular de un bien rafz inserito cuando se hace valer
un titulo traslaticio de dominio, necesitan de la inscripeién en el Registro
del Conservatorio. Numerosas razones apoyan el aserto.

I» Es verdad que la posesién no necesita de tradicién, de inscripcidn,
pero también lo es que Ja ley declara reiteradamente que el poseedor inscri-
to no pierde su posesién mientras subsiste la inscripcién a su favor, y para
que €sta no subsista es preciso que el adquirente realice una inscripceidén
nueva (arts. 728, 729 g contrario sensu, 730 y 2505). Sin una nueva inseripcion
no se adquiere ninguna clase de posesion sobre un inmueble incrito cuando
se invoca un titulo traslaticio de dominio, pues las mencionadas disposicio-
nes declaran que el poseedor inscrito conserva su posesién mientras la ins-
cripcién a su favor no se cancele. Siendo asi, de seguir la opinién contraria,
que estima innecesaria la inscripeién cuando se trata de adquirir Ia posesién
irregular, resultaria que el poseedor inscrito, conforme a los preceptos cita-
dos, conservaria la posesién regular y, al mismo tiempo, segiin la opinidén
que se combate, el que adquiere materialmente la cosa y la conserva bajo su
poder fisico, tendrfa una posesién irregular. Es evidente el absurdo de admi-
ur la posibilidad de la existencia simultdnea de un poseedor regular y de
otro irregular sobre la misma cosa.

22 K} articulo 2505 dispone que “contra un tftulo inscrito no tendrd
lugar la prescripcién adquisitiva de bienes raices, o de derechos reales cons-
tituidos en éstos, sino en virtud de otro titulo inscrito; ni empezari a cOrrer
sino desde la inscripcién del segundo”. Ahora bien, si la posesién irregular
pudiera adquirirse sin la inscripcién, habrfa prescripcién contra titulo ins-
crito sin otro titulo inscrito, pues podria prescribirse extraordinariamente el
inmueble inserito a virtud de la posesién irregular adquirida sin inscripcién.
La infraccién del articulo 2505 serfa flagrante, ya que éste no distingue
entre prescripcidn ordinaria y extraordinaria; en la hipétesis que considera,
rechaza ambas.

5= El Mensaje del Cédigo Civil afirma que “la inscripcién es la quedala
posesién real, efectiva; y mientras ella no se ha cancelado, el que no ha
inscrito su titulo no posee; es un merc tenedor”. Se refiterza, pues, que €l
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que no inscribe el titulo no es siquiera poseedor irregular, puesto que se le
califica de mero tenedor.

4> Todo el sistema del Cédigo tiende a que los intouebles se munoﬂuo.nmb
al régimen del Registro Conservatorio, y seria absurdo pensar que el legisla-
dor dejara abiertas las puertas para que, después que un inmueble ha entra-
do a ese régimen, pudiera salir de él mediante la adquisicién de la posesién
del bien raiz sin inscripcidn.

Puede concluirse que la posesién, tanto regular como irregular, de un
inmueble inscrite no se puede adquirir, cuando se invoca un titulo traslati-
<io de dominio, sino mediante la inscripcidn de éste.

En el mismo sentido se inclina la jurisprudencia dominante. Asi, iin fallo
de la Corte Suprema declara que el articulo 2505, al disponer que contra un
titulo inscrito no tiene lugar la prescripcién adquisitiva de bienes raices sino
en virtud de otro titulo, también inscrito, constituye una disposicién espe-
cial relativa a la propiedad del inmueble inscrito, que prevalece sobre la
consignada en el articulo 2510, que rige la prescripcién extraordinaria de
toda clase de bienes.®

C. Conservacion y pérdida de la posesin de los inmuebles no inscritos

749, LA FALTA DE ALGUN ELEMENTO DE LA POSESIGN HACE PERDER LA DE LOS INMUE-
BLES NO INSCRrros. Los inmuebles no inscritos se encuentran en la misma
situacién que los bienes muebles. Por tanto, su posesion se pierde si falta el
corpus o el animus y, con mayor razén, si faltan ambos.

A. los inmuebles no inscritos se aplican los articulos 726 y 729.

Dice el articulo 726: “Se deja de poseer una cosa desde que otro se
apodera de ella con dnimo de hacerla suya; menos en los casos que las leyes
expresamernte exceptiian”. )

Como vemos, aqui se pierde el corpus, el elemento material. )

Dice el articulo 729: “Si alguien, pretendiéndose duefio, se apodera violenta
© clandestinamente de un inmueble cuyo tftulo no estd inscrito, el que tenfa la
posesion la pierde”. Porque también pierde el conpus, el elemento material.

Ademads, es evidente que si el duefio de un inmueble no inscrito lo
enajena, también pierde la posesién, de acuerdo con las reglas generales. ¥
en este caso pierde la posesién, porque le falta el corpus y porque le falta el
animus, es decir, los dos elementos de la posesién. )

En esto ninguna dificultad hay y nadie siquiera ha osado discutirlo.

750. TUSURPACION DEL MERO TENEDOR. Dice €l inciso 1° del articulo 730: “Si el
que tiene 1z cosa en lugar y a nombre de otro, la usurpa ddndose por duetio
de ella, no se pierde por una parte Ia posesion ni se adquiere por otra; a

6 Sentencia de 20 de junio de 1930 ("Sucesién de Guillermo Lyon con Contreras”), Revista de
Derecho y Jurisprudencia, tomo XXVIII, sec. 1%, pdg. 73. .
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menos que el usurpador enajene a su propio nombre la cosa. En este caso la
persona a quien se enajena adquiere 1a posesién de la cosa, y pone fin a la
posesidn anterior”.

La norma es casi redundante, pues sélo consagra principios ya estableci-
dos en los articulos 716 y 719, inciso 2% reafirma, sf, la caracteristica de
indeleble que tiene la mera tenencia.

751. INSCRIPCION DE UN TITULO RELATIVO A UN INMUEBLE NO INSCRITO QUE NO
EMANA DEL FOSEEDOR. Supéngase que una persona, sabedora de que el posee-
dor de un inmueble no lo tene inscrito, otorgue o celebre un acto o contra-
to y el adquirente inscriba a su favor el titulo que comprende dicho predio
no inscrito. Por virtud de esa sola inscripeién, ¢perderfa su posesidn el
poseedor no inscrito, a pesar de no haber intervenido para nada en el acto o
contrato constitutivo del titulo que se inscribi6?

Los que piensan que la inscripcién conservatoria es una ficeion legal que
representa abstractamente los dos elementos de la posesién (corpusy animus,
tenencia y animo de sefior y duefio} responden afirmativamente: la inscrip-
cién hace adquirir la posesién. Y el poseedor no inscrito que de esta manera
llega a perder su propiedad de nada tendriz que quejarse, porque fue negli-
gente al no realizar la inscripcidn para gozar de todas las garantias que el
Cédigo otorga a la posesién inscrita, y porque también incurrié en otra
negligencia al dejar que el falso adquirente inscribiera a su nombre sin
formular oposicién.

Los que sostienen que la inscripeidn es sélo una gerantia de la posesién,
&5 decir de un hecho real, responden negativamente: la inscripcién es un
requisito legal para solemnizar la tenencia con dnime de sefior o dueiio y si
esa tenencia no existe, si no hay una posesién material, la inscripcién por st
sola nada significa, es una inseripcidn de papel, o sea, una mera anotacién en
el Registro del Conservador sin que el titular de ella tenga la posesién fisica
y material del inmueble; nada contiene ni representa. De los articulos 683 y
730 —prosiguen los defensores de esta tesis— se deduce que, tratindose de
inmuebles no inscritos, para que la tradicién (inscripcién) dé al adquirente
la posesion, es necesario que el tradente que la enajena como suya tenga la
posesion material o, a lo menos, la mera tenencia, o bien que el adquirente
haga esa aprehensién por si mismo. Consecuentemente, para que cese la
posesién del bien raiz no inscrito s necesario que haya apoderamiento
material de €l, conforme también lo preceptia la regia general del articu-
lo 726.5

En cuanto a la imputacién de negligencia del poseedor no inscrito, se ha
contestado que la ley no hizo obligatoria la inscripcién inmediata de los
inmuebles, por lo cual mal puede sancionarse tal imprevisién. Relativamen-
te a Ia negligencia del poseedor material de no oponerse a la pretensién del

61 Tomis Ramirez, “Carta a don Humberto Trucco®, publicada en la Revista de Derecho y
Jurisprudendia, tomo VII, sec. Derecho, pig. 148; Craro ViaL, ob. cit., pag. 154,
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falso adquirente de inscribir a su nombre la propiedad, se contesta que si
bien es verdad que en las transferencias entre vivos la primera inscripcion se
hace previa publicacién de avisos, este medio imperfecto de notificar al
poseedor material no inscritoc no puede producir el importante efecto de
privarle de su posesion sin que medie el apoderamiento de que habla el
articulo 726. No hay duda de que esta dltima refutacién carece de valor; no
refuta nada. Es verdad que el medio de noficiar a los posibles afectados es
imperfecto, pero es el que ha establecido el legislador. En todo caso, como
veremos oportunamente, el poseedor material, segiin lo ha Hmn.uﬂonEnw la
Jjurisprudencia, Hene accidn judicial para pedir que se le ampare en el gjer-
cicio de su posesién, perturbado por la inscripeién.

La jurisprudencia de estos tltimos tiempos se ha inclinado a la segunda
de las tesis expuestas. Y asi ha dicho:

“La inscripcién exigida por la ley para perfeccionar en ciertos casos la
posesién de bienes rafces u otros derechos reales, no es por si sola medio
constitutivo de una posesidn que no se tiene, sino requisito legal para solem-
nizar la tenencia con dnimo de sefior, que es lo {inico que caracteriza la
posesién. Sin tenencia con dnimo de dueno no hay posesion, y si bien es
cierto que el articulo 724 exige inscripcién especialmente respecto de cier-
tos bienes, no es menos evidente que esta formalidad es requerida en concu-
rrencia con el hecho y circunstancias constitutivas de la posesién, tal como
se halla definida en el articulo 700. Otra interpretacién conduce al absurdo
Jjuridico de que cualquier poseedor de propiedad no inscrito, aun cuando
ejerza el plenc goce, tranquilo y no interrumpido de sus bienes, pueda
perder su posesién porque otra persona sin conocimiento del poseedor
verifica la inscripcién de un titulo otorgade por tercero”.5?

También se ha fallado que “la persona que inscribe a su nombre un bien
raiz con posterioridad a la época desde la cual posee el mismo bien otra
persona, la posesién de la primera es *de papel’: no representa una realidad
posesoria. Por ende, es inaplicable al caso el articulo 728 del Cédigo GCivil,
ya que no se trata de hacer cesar la ‘posesién’ inscrita, pues no lo es la de
papel. Tampoce resulta aplicable esa norma porque mal puede haberse
apoderado de la cosa Ia persona que la posefa desde antes y siguié poseyén-
dola después del otorgamiento de la escritura por un tercero, sobre el mis-
mo bien, hecha a favor del que la inscribié.

5i el vendedor del que tene la posesién de papel no tenfa dominic ni
posesion del predio, la escritura de venta inscrita no es propiamente un
titulo traslaticio. Tal vendedor nada transfirié y la respectiva inscripcién es
ineficaz ¢ inocua. En consecuencia, no procede aplicar el caso del artice-
lo 2505 del Gédigo Civil, que dice que contra un titulo inscrito no tiene
lugar la prescripcién adquisitiva de bienes raices, o de derechos reales cons-

£ Véase la serie de sentencias pronunciadas de acuerde con esta doctrina en el “Repertorio de
Legislacign y Jurisprudencia Chilenas”, Cédige Civil, tomo 11, Nov 3° y 4° de la jurisprudencia del
articulo 724 ’
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tituidos en éstos, sinoc en virtud de otro titulo inserito, ni empieza a correr
sino desde la inscripcién del segundo™.$3

D. Conservacién y pérdida de la posesion de los inmuebles inscritos

752. NECESIDAD DE CANCELAR LA INSCRIPCION PARA QUE CESE LA POSESION INSCRITA;
INEFICACIA DE LOS AGTOS FISICOS DE APODERAMIENTO, Dice el articulo 728 del Codi-
go Civil: “Para que cese la posesién inscrita, es necesario que la inscripcién
56 cancele, sea por voluntad de las partes, 0 por una nueva inscripcién en que
el poscedor inscrito transfiere su derecho a otro, o por decreto judicial.
Mieritras subsista la inscripcién, el que se apodera de la cosa a que se refiere
¢l titulo inscrito, no adquiere posesién de ella ni pone fin a la posesién
existente”.

La Corte Suprema ha dicho reiteradamente, aplicando este articulo, que
respecto de un inmueble sujeto al régimen de la propiedad raiz inscrita, la
inscripeién otorga el goce de la posesién a favor de la persona a cuyo
nombre se encuentra inscrita la propiedad, con exclusién de toda otra per-
sona; para que termine tal posesién es necesario que se cancele Ja inscrip-
cién 2 su favor, y mientras ésto no suceda el que se apodera materialmente
del predio no adquiere su posesién ni pone fin a la posesidn existente.

753. EL APODERAMIENTO MATERIAL, PERMITE L4 POSESION IRREGULAR? Algunos opi-
nan que en los casos en que alguien se apodera materialmente de una cosa
cuyo titulo estd inscrito, podria adquirir la posesidn irregular de la cosa,
opinién esta que se basa en el ya conocido argumento de que la posesién
irregular es aquella a la cual Ie falta un elemento de Ja regular, y, por lo tanto,
se dice, al aprehender materialmente, el titule del poseedor no podrd ser
regular, porque no tiene inscripcién; pero, en cambio, puede ser irregular,

Esta manera de pensar va en contra de la letra misma del articulo 728, que
dice que mientras subsista I inscripcién, el que se apodera de la cosa a que se
refiere el titulo inscrito, no adquiere posesion de ella, ni pone fin a la pose-
sién existente. El articulo 728 rechaza Ia adquisicién de cualquiera posesién
por parte del wsurpador, pues no distingue entre la regular y la irregular.

La doctrina que sostiene que el usurpador material del inmueble inscri-
to adquiere la posesién irregular de éste, atenta también contra Ja letra y el
espiritu del articulo 2505, segiin el cual contra un titulo inscrito no tiene
lugar la prescripcién adquisitiva de bienes raices, o de derechos reales cons-
tituidos en éstos, sino en virtud de otro titulo inscrito, pues permitiria al
usurpador material adquirir la posesidn irregular del inmueble inscrito y,

consiguientemente, adquirirlo por la prescripcién adquisitiva extraordinaria
al cabo de diez afios.

& Corte de Santiago, 15 de diciembre de 1970, R. de D. yJ., tomo LXVII, sec. 22, pag. 153,

8 Véase Repertorio de Legislacién ¥ Jurisprudencia Chilenas, Cédigo Civil, tomo 11, N° 4 de 1a
Jurisprudencia del articulo 728,
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Aln mds, ya nosotros hemos explicado que la posesién tiene un gran
parecido con el derecho de propiedad o el dominio, en el sentido de que la
posesion es exclusiva y excluyente, que no puede haber dos Huo,mnm.amow,mm abso-
lutos con respecto a una misma cosa. Ahora bien, segan la opinién que ‘no.
mentamos, existirfan aqui dos posesiones: 1) la posesién inscrita, que el articu-
lo 728 dice que no cesa por el apoderamiento material, y 2) también existiria
la posesién del que se apodera de la cosa. Y esto constituye una aberracién, ya
que no puede haber sobre una misma cosa dos vommma.moH..m\m absolutos.

Pere la doctrina en andlisis se hace cargo de la oEmEou.h ¥ afirma que en
este caso la posesion irregular viene a interrumpir la HuOm.mmHon.a.& @ommn@oa
inscrito, de acuerdo con el articulo 2502, N° 2°, del Codigo Civil, que dice:
“La interrupcidn es natural: 1° Cuando se ha perdido 1a posesién por www..ma
entrado en ella otra persona”. Sin embargo, en este caso, el mismo articu-
lo 728 afirma que mientras subsista la inscripcién, el que se apodera de la
cosa a que se refiere el titulo inscrito, no adquiere posesion @m elia, ni pone
fin 2 la posesién existente. De modo que los propios términos 9.& articu-
lo 728 estin demostrando que los actos materiales de apoderamiento no
constituyen interrupcién de la posesidn: porque Ia interrupcién surge cuan-
do se ha perdido la posesién y otro ha entrado en ella; y el articulo q.mm
afirma expresamente que el poseedor inscrito, mientras subsista su inscrip-
cién, no pierde la posesidn por el apoderamiento fisico que un tercero haga
del inmueble a que se refiere el titulo inscrito. .

En suma, podemos llegar a esta conclusién: frente a una posesién inscri-
ta, no valen absolutamente de nada los actos materiales de apoderamiento
de la cosa que haga un tercero; ellos, por un lado, no hacen mu.mamu Ia
posesién del poseedor inscrito, ni tampoco, por otro, le dan posesién algu-
na al tercero. )

Entre los dltimos fallos que no se apartan de esia linea puede citarse uno
de Ia Corte Suprema de 25 de noviembre de 1986, que mﬂmnﬂwﬂ.& Seglin se
desprende del articulo 2505 del Cédigo Civil, la prescripcién extraordinaria
no puede hacerse valer contra los titulos inscritos y para que _mn mw:om..uoa
de esos titulos cese, es necesario un nuevo titulo, sin el cual aquél mantiene
su vigencia. Por lo tanto, esa prescripcién nxﬂmoa.mnmam‘u@ puede ser alega-
da para obtener ¢l dominic o propiedad de un bien rafz inserito con ante-
rioridad a nombre de un tercero”.%

754. LA GANCELAGION DE LA INSCRIECION PONE FIN A LA POSESION INSCRITA; CLASES
DE CANCELACION. ¢C6mo se pone fin a la posesién inscrita? El articulo 728
responde con claridad: “Para que cese la posesién inscrita, es necesario que
la inscripcién se cancele”.

El mismo articulo indica las formas de cancelacién, que son tres: n vo-
luntad de las partes; 2) una nueva inscripcién en que el poseedor inscrito
transfiere su derecho a otro; 3) decreto judicial.

8 R. pE D. ¥]., tomo LXXXHI, sec. 1%, pag. 157; Fallos def Mes, N° 336, sent. 14, pag. 782,
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765. a) CANCELACION VOLUNTARIA DE LAS PARTES. La voluntad de las partes a
que alude el articulo 728 es la convencisn o el acuerdo celebrado por dos o
mids personas con el objeto de dejar sin efecto una inscripcién. Se presenta
este caso, por ejemplo, si dos personas habiendo celebrado un contrato de
compraventa de una casa y hecho la tradicién por la inscripcién en el Con-
servador de Bienes Raices, con posterioridad acuerdan dejar sin efecto el
contrato y cancelar la inscripcién que se habia hecho con motivo de Ia
compraventa.

Tal acuerdo, en que necesariamente ha de tomar paric el poseedor a
que la inscripcién se refiere (pues de lo contrario serfa ilicito decir que una
inscripcién ha cesado en forma voluntaria), carece de existencia legal si no
consta en instrumento auténtico, porque sélo mediante su exhibicién puede
el Conservador hacer Ia correspondiente inscripcidn.

Esta cancelacién debe efectuarse materialmente en el Registro del Conser-
vador de Bienes Raices. Sin embargo, una sentencia de la Corte Suprema’t
aceptd la cancelacidn vinual de la inscripcién por voluntad de las partes
manifestada ticitamente, por haber tolerado, durante mis de treinta afios el

titular de la inscripcién actos de dominio ejecutados por los poseedores
materizles del predio. Este fallo aislade merecié muchas criticas, aunque

morigeradas algunas en razén de que en el caso concreto del pleito concu-
rrfan circunstancias de equidad.5?

756. b) CANCELACIGN POR DEGRETO JUDICIAL. Se produce cancelacién por de-
creto judicial cuando se ha seguido un juicio y en &l obtiene una de las
partes el reconocimiento de la posesién que mantiene o la orden de que se
le dé o devuelva la posesién que mantiene ilegalmente la otra.

Asi, por gjemplo, uno de los juicios en que se ordena cancelar Ia inscrip-
cién conservatoria reconociends la posesién existente es aquel en que los
contendores tienen inscripcién y discuten cusl de ellos es el poseedor. Y
gjemplo de juicio para dar o recuperarla posesién poniendo fin a la posesién
inscrita existente es el reivindicatorio: si el verdadero duefio interpone de-
manda reivindicatoria contra el poseedor inscrito y obtiene fallo en que se
reconoce su derecho de dominio, el juez dicta un decreto en que ordena
que se cancele la inscripcién del poseedor no duefio.

Las cancelaciones voluntarias y por decreto Jjudicial se hacen materialmen-
fe por medio de una subinscripcidn al margen de la inscripcién (Reglamen-
to del Registro del Conservador de Bienes Rafces, arts. 88 y 91). La cancela-

cidn material se contrapone a la virtual, que se produce en el caso a que nos
referimos a continuacién.

8mn=ﬁ=nmwaawoﬂnuﬁaoanHmmo.Wn&mSanUanrc y Jurisprydencia, tomo XXVIII,
sec. 1%, pag. #52 (juicio “Osorio con Yanetti™),

7 Corte Suprema, 20 de junio de 1930, R. de D. y J.. tomo XXVIIL, sec., 12, pig. 252, y
"Repertorio” citado, Cédigo Civil, tome II, art. 728, N° 10, I wnog.ﬁmm.HmHan_wMFn&nE:.
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757. ¢} CANCELAGION POR UNA NUEVA INSCRIPCION EN QUE EL POSEEDOR INSCRITO
TRANSFIERE SU DEREGHO A OTRA PERSONA. Es el caso de mids mz.anmwnw ocurrencia.
Ejemplo: Pedro es duefio de una propiedad y la tiene inscrita en el Conser-
vador de Bienes Raices; si la vende a Juan, éste &nvw hacer su inscripcion,
que constituye, como sabemuos, la tradicién. BSB._UEP esta a%mﬁ EmnMwﬂ..
cién que se hace del inmueble a nombre de Juan, tiene _m.mﬂa € canc )
la inscripcién anterior. Propiamente, pucs, esta cancelacién no es H”Hmnnmn-
sino wirtualy se produce en forma automdtica por el hecho de que & @OM.
dor inscrito transfiera a otra persona su derecho: simultineamente con efec-
tuarse la tradicién, mediante la inscripcién a mu.ﬁwa n.r.m comprador, queda
cancelada la inscripcién anterior. En Iz nueva H.dmnﬂuﬂmb debe hacerse EMJ
cién 2 la inscripcién precedente (Cédigo Civil, art. 692, y an_mambno m.
Registro del Gonservador de Bienes Raices, art. 80) para mantener la con
nuidad de la historia de la propiedad raiz.

758. :PRODUCE EL TITULO INJUSTO LA Q»zﬂmr»naz DE LA Hzmowm.nwom EHEM_M
Se presenta el problema de determinar qué efectos produce la Emmmm-v%p@m
de un titulo injusto, como el conferido por una persona en call M e
mandatario o representante legal de otra sin serlo; el que adolece de w
icio de nulidad, etc. o )
e En un wibnwﬂmo la Corte Suprema mmmwgnna que, Eﬁm_mb&w el muﬁ%ﬁm
lo 728 para la cancelacién de la inscripcién una nueva en que el paseedo
inscrito transfiere su derecho a otro, y no nmEnu@o el .Qﬂ.b\o ﬁm.&mﬂﬁmu injus-
to tal virtud, no produce el efecto de cancelar Hsmw.-mndﬁn_o? ni, consiguien-
e, €l de poner fin a la posesién existente. )
SQMMW W.omﬁmmw&&mn. la .?Emw_damﬂ&m ha establecido lo contrario, esto s,
que la inseripcion de un titulo infusto sirve para cancelar una inscripeisn nmaw:% M
hacer cesar la posesion inscrita que a ella corresponda. Razones: a) si puede pre
cribirse sin titulo alguno (art. 2510, N° 1°), con mayor razon se podri Hu_.mmn
cribir con un titulo injusto, que, cancelando la posesion inscrita anterior, de
nacimiento a una posesidén irregular, que sirva de base a la m_.mmnd_m.nwmn
extraordinaria; b) los articulos 728 y 2505, que se refieren a la cance wQMﬁ
de la posesién inscrita por la inscripeion de un nuevo titulo ﬁ,m&wwmyo.mmm
dominio, no distinguen eatre titulos justos e injustos, y c) .& artic M .
considera precisamente un caso de cancelacién mmn una inscripcion HE_m ian-
te la inscripcién de un ttulo injusto, como es el titulo que deriva del usurpa-
dor, que mis injusto no puede ser.t

759. INSCRIPCION TOTALMENTE DESLIGADA DE LA ANTERIOR; INTELIGENCIA DE _m_y
FRASE “COMPETENTE INSCRIFCION”. Para que una inscripcién ponga fin a la

&9 Sentenciz de 28 de diciembre de 1907, Revista de Derecho y Jurisprudencia, tomo V, sec. 1%,
ag. 419. . .
B 69 Corte de Santiage, 29 de agosto de 1945, Revista de Derecho y Jurisprudencia, tomo XLIII,
sec. 2*, pég. 65 (considerande 64, pig. 88).
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posesidn anterior y dé origen a una nueva,

des necesario que esta nueva
inscripcién guarde relacion

» aungue sea sdlo aparente, con la anterior?
Cuando una persona suplanta al poseedor y s€ presenta como mandatario

suyo sin serlo, aparentemente es siempre el poseedor inscrito el que trans-
fiere su derecho; en el Registro del Conservador no hay solucién de conti-
nuidad, Ia cadena de poseedores inscritos no se interrumpe. Pero si la
inscripcién nueva ni siquiera aparentemente guarda relacién con la anti-
gua, ¢puede aquélla cancelar ésta y permitir [a posesién del titalar de la
nueva inscripcién? Supdngase que el inmueble estd inscrito a nombre de
Primus; algiin tiempo después Secundus, arrendatario de aquél, se dice
duedio del inmueble y se lo vende a Tertius. Este inscribe. La cuestién se
plantea en esta forma: ¢la inscripcién de Tertius produce o no ¢l efecto de
cancelar la inscripcién de Primus?

Dice el inciso 1° del articulo 730: “Si el que tiene la cosa en lugar y a
nombre de otro, la usurpa dindose por duefio de ella, no se pierde por una
parte la posesién ni se adguiere por otra; a menos que ¢l usurpador enajene
a su propio nombre la cosa. En este caso la persona a guien se enajena
adquiere la posesién de la cosa, y pone fin a la posesién anterior”.

Un mero tenedor que, precisamente, es el que tiene la cosa a nombre de
otro, aun cuando la usurpe, no mejora su titulo: porque la mera tenencia es
inmutable, y porque es un principio universalmente reconocido que nadie
puede mejorar su propio titulo. Pero, en cambio, si el mero tenedor enajena
2 su propio nombre la cosa, segiin el articulo, se pone fin a la posesién
anterior y se da nacimiento a una nueva posesién: porgue el articulo 717
establece que la posesién es personal, que no se transmite ni se transfiere.
Luego, no obstante que el titulo emana de un mero tenedor, la persona a
quien se enajena pasa a ser poseedor. Y es también por esto que el articu-
lo 683 establece que si bien el tradente no puede ganar la cosa por preserip-
cién, el adquirente puede ganarla; en otras palabras, cuando el tradente es
mero tenedor, si transfiere a otra persona, ésta puede ganar la cosa por
prescripcidn.

Como 1a disposicién del inciso 1° del articulo 730 no distingue,

se aplica
tanto a los bienes mugbles como a los raices no inscritos.

El inciso 2° del articulo 730 contempla el caso referente a los bienes
raices inscritos, y dice: “Con todo, si el que tiene la cosa en lugar y a
nombre de un poseedeor inscrito, se da por duefio de ella y la enajena, no

se pierde por una parte Ia posesion ni se adquiere por otra, sin la compe-
tente inscripecién”.

Ejemplo: Pedro, duefio y poseedor inscrito, me arrienda un inmueble.
Yo, arrendatario, descubro que el titulo de Pedro tiene cierto defecto legal
¥: sintiéndome con mejor derecho, le hago entrega material de la propiedad
a Juan. Ahora bien, esta entrega material que yo, mero tenedor, hago a
Juan, no hace que Juan adquiera la posesidn, y tampoco que Pedro pierdala
suya “sin la competente inscripeién”; en otros términos, con la competente

inscripci6n cesa la posesién anterior inscrita del poseedor, y la adquiere el
adquirente del mero tenedor.

i)
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Y aquf surge la cuestidén W_E.Ewmn—w mds arriba: ¢qué entiende el legisla-
T compelente inscripcion ? .
mop.mmnormﬁ %HBEW&O nm_m interpretaciones: 1) la anwEmwﬁEo Emnﬂﬁﬂnmw :
de que habla el articulo 730, inciso 2% es la [inscripeién que M:Ebw- el
verdadero poseedor; 2) “competente inscripcién” es la realizada Mo >
solemnidades legales por el funcionario competente, en el Conservador
departamento de la ubicacién del inmueble que mn.qmﬁmmmum. 2 adecuada
1) La primera doctrina sostiene que competente wnscripeion es .m Bm_ .M uada
para poner fin a la posesién existente y dar origen a una u=m<m.. i amuw-
cién sélo puede ser aquella en que ¢l poseedor inscrito transhiere mﬁoH. e
cho a otra persona, porque si bien es cierto que hay dos medios més p los
cuales se puede cancelar una inscripcién y w.mnm.ﬂ cesar la posesidén inscl @
existente (voluntad de las partes y decreto judicial), ellos, por .M.H mﬂowa.
naturaleza, no proceden en ¢l caso del mero \Bﬁmnoﬂ. de un inmueble wunmp -
to que se da por duefio de él y lo enajena. Sélo monmﬂm_.mbmo como ¢ w mmm m
tente inscripcién la que emana del vommmaom. inscrito anterior se w& a
mantener la continuidad de la propiedad inscrita y la cadena eslabonada de
i ipciones. .
e WMMMwnmﬂn parezca extrafio —dicen los sostenedores de esta ﬂommﬁm_wm
que se exija que la inscripcién sea la del poseedor inscrito que q.w.mbm Hmmm e
derecho a otra persona cuando justo se trata de la hipGtesis de Mmﬁﬁom do
que, pasando sobre €l poseedor inscrito, enajena la cosa. Sin Q.M E;m._ m“n aﬁw
casos que explican esta aparente contradiccin: a) el del posee oHO s
que ratifica la venta hecha por el usurpador del inmueble ( i Ew )
art. 1818); b) el del usurpador que, Qmwm&mm de enajenar el EEcMm.S Awm %.
adquiere por acto entre vivos 0 por sucesién por causa de Esnwnmm e
‘dose entonces retroactivamente la venta (C. Givil, art. Hm”_wr y n\v el caso nH.
usurpador que, tomando el nombre del verdadero Qﬁ.nuo.._uw,.nwmjmomn. @Mw%b
por &l, suplantindolo, vende el inmueble usurpado inscrito: la EMnnvﬁm o
de este titulo injusto cancela la inscripcidn anterior, sin Perjucio Hm q
verdadero duefio conserve su derecho para impetrar .E&ms&dm:»m a cance-
lacién de la nueva inscripcidn, realizada dolosamente, mientras no se €xtin-
cho por prescripcién.
8 HmHmMoMMmﬁu%&wwwmom%ob del inciso 2° del articulo 730 a que mmonaﬂnm“.w
doctrina de que competente inscripcidn es sélo la que emana re Ho apare -
temente del poscedor inscrito anterior, ha m:.._m, refutada. U~.nn.ﬁ 08 Epm.c.__mw
nadores que los casos a) y b) tienen mds relacién con el dominio n:o_noHqu
posesién y que el caso de la letra ¢} estd expresamente oxm:bmo por M mmc
de la disposicién citada, que se refiere al =Mm=~.ﬁma0n que, ddndose por due
sa raiz, la enajena a su o nombre. o
o Hm% wmm:buo.ﬁ_ la ﬁ_m_unﬁum mbﬁwﬁamnmo afirma que la competente Emsnﬂﬂ
cién de que habla el articulo 730 no puede ser otra que la que segiin am.
articulo 728 es capaz de cancelar la inscripcién anterior. S6lo asi se armo
w. -
Ngmwmﬂﬂo”mﬂwmwﬁmgium afirma que Ia competente inscripcion a Mﬁn se
refiere €l inciso 2° del articulo 730, necesaria para que la persona que adquie-
re un inmueble de manos del usurpador que se da por duefio de €] entre en
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posesién y ponga término a la posesidn anterior inscrita, es 1a inscripcién de
la enajenacidn en el Regisiro que corresponda segiin la ubicacién del inmue-
ble, efectuada con las solemnidades legales.

La ley admite que el poseedor inscrito pueda perder la posesién como
consecuencia de la enajenacién de la cosa por el usurpador, seguida de la
competente inscripcidn, y, por consiguiente, esta inscripcién no puede ser
otra que la del timlo de enajenacién derivado del usurpador. No ha podido
referirse la ley a una inscripcién que proceda del poseedor inscrito, pues a
ese caso alude el articulo 728, y €l articulo 730 se coloca en el supuesio de
que no es el poseedor inscrito el que enajena la cosa, sino, por el contrario,
el que la pierde por obra del usurpador. De otro modo la disposicién del
articulo 730, inciso 2°, no tendria aplicacién y estaria de mds, porque se
ocuparfa de un caso ya previsto y resuelto por el articulo 728.

Yla verdad es que el alcance de uno y otro precepto es diverso. En tanto
el articulo 728 se refiere a la cesacién de la posesién inserita a virtud de una
nueva inscripcién en que ¢l poseedor inscrito transfiere su derecho a otro,
el articulo 730 alude, en cambio, a la pérdida de la posesion por parte del
poseedor inscrito, 2 virtud de la inscripcién de un timlo de enajenacién
conferido a un tercero, por el que tenfa la cosa en lugar y 2 nombre del
poseedor inscrito.

La competente inscripeién de que habla el inciso 2° del articulo 730 no
puede ser otra que la que se efectida con las solemnidades legales por el
funcionario competente, en el Conservador del Departamento de la ubica-
cién del inmueble que se transfiere. La nueva inscripci6n asi practicada
tiene la virtud de cancelar la inscripcién anterior que existe sobre la misma
propiedad.

La jurisprudencia ha oscilado entre las dos doctrinas; pero tltimamente
ha venido uniformindose en favor de 1a segunda.??

760, CANCELACION DE LA INSCRIPCIGN EN EL CASO DEL ARTECULO 730. En el caso
del articulo 730 del Gédigo Civil la nueva inscripcién practicada de acuerdo
con los requisitos exigidos por el Reglamento del Conservador de Bienes
Raices tiene la virtud de cancelar la inscripcién anterior existente sobre la
misma propiedad. No es necesaria la cancelacién material de Ja inscripcidn

anterior, pues ella no podria ser vilidamente cancelada por el que enajend
la cosa.”

761. APLIGACION RESTRICTIVA DE LA DISPOSICION DEL INCISO 2° DEL ARTIGULO 730
AL CASO QUE CONTEMILA. El inciso 2° del articulo 730 es una disposicién excep-
cional y, por tanto, debe aplicarse restrictivamente al caso que contempla. ¥
no seria €ste, por ejemplo, el de una persona que sin ser arrendatario ni

. T Véase Repertorio de Legislacion y Jurisprudencia Chilenas, Cédigo Civil, tomo 11, 22 edicién, N°9
dela jurisprudencia del articulo 728y N° 8 de la del 730.
7 Idem, N* 11 de Ia jurisprudencia del articulo 730,
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detentador de la cosa por cualquier otro titulo de mera nmanMm. mm.HOMMH
chindose de que al fallecimiento de una persona, rmg.mb quedado MEE
tineamente vacantes los bienes, y mientras estaba wmbn.rmnﬁm el caso de wnn‘ﬂ
tacién por su legitimo heredero, hace la transferencia a ;ﬂmﬁanmn mMan
documentos que no testimonian &05.56 anterior del vendedor. M., EHWM
cién de ese timlo no puede producir efectos legales y debe nMEmH e arse
inexistente; la inscripcién legitimamente hecha a favor &mrrnﬂn ero su
te en todo su vigor. As{ lo ha declarado la O.oﬁmomc.mﬂma.w. o 730 una inter
Sin embargo, algunos autores dan al inciso 2° del articulo > A.wu - inter
pretacién amplia: no circunseriben su aplicacion al tenedor de Qm. osa 2
nombre de otro que la usurpa, sino que Ia extienden a todo tenedor ate:
rial de un inmueble que lo enajena a su propio nombre. HmEdﬁw aHnn.m -
que la letra del articulo 730 no autoriza esta inteligencia amplia, 12 m_mw _ua._w.
o justifica el espiritu del legislador, €l cual seria que toda Ewn:vﬂﬂwm M.mJM
ta para adquirir la posesién, siempre que concurran los requisi
tenencia y de dnimo de sefior y duefio.

762, FEL ADQUIRENTE DEL USURPADOR DE UN INMUEBLE NO INSCRITO, ﬂzmw.m“mmﬂm Hﬂm.
CRIBIR $U TITULO PARA ADQUIRIR L POSESION? La competente inscripeion, { n._wm
realizarla también el adquirente del usurpador nwn un .HE.E.EEn 7o Hm.wahu N_.-
Supéngase que Primus sea duefio de un bien raiz no inscrito y n_.cm.H. mm "
dus sea su arrendatario. Si el iltimo, dandose por dueno, _.o vende a Ter cﬂm_
para que éste adquiera Hw. posesion y Primus la pierda, ¢serd necesaria ¢ no
inscripcién? ] )
noﬂwﬂnmﬂ ﬂwmm@ﬂamwu segin algunos, es de .omﬂmnﬁmn afirmativo, voﬁﬂ.ﬂ.mnmm
legislador no ha podido querer decir que sSlo necesite el mmn_ﬁﬁownwm S
bir su titulo cuando se trata de un .Enpﬂn.v_m Bmmﬂﬂou sino que, refirién oMM
a un caso en que el poseedor tiene inscrito el titulo sobre la noﬂm que M@B
nombre detenta otro y que €ste usurpa y enajena, manifiesta que la .Huo”m o
inscrita perdura mientras el adquirente no .Emnﬁ_um a su vez. El articu % g
estd contemplando particularmente la @m_&&p‘nm la posesién, no su nﬂw @cm
cidm sobre la cual ya se ha establecido en €l articulo .w.m». la regla gene _H.mmmn.
si 1a posesién procede de un titulo traslaticio de aoE.HEou._m m.wmmﬂouH Tata
dose de inmuebles no puede adquirirse sino por la inscripcion en el Regt
tro del Conservador; nadie podrd adquirir la posesién de la cosa sino por
este medio...”." ) al dor de
2) A juicio de otros, no es forzoso m.ﬁn.mm mn@cﬁamﬁ e E.E.% orde
un inmueble no inscrito realice la inscripcién de su titulo para adguirir
posesién. Razones: a) el inciso 2° del articulo .Nm.o se refiere E caso a\n zM
poseedor inscrifo y no puede extenderse la exigencia de la E.wnﬁvn.u.ow al
caso de un posecedor no inscrito; b) Wm_umpm inconsecuencia en exig la
inscripcién si se toma en cuenta que los articulos 726 y 729 expresan qu

72 Idem, N® 7 de 1a jurisprudencia del articulo 730.
75 CLARO SOLAR, ob. cit., tomo VII, pag. 562,
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simple apoderamiento material de una cosa es suficiente para adquirir la
posesion de un inmueble no inscrito.

Segiin Somarriva, si se usurpa un inmueble no inscrito ¥ el usurpador lo
enajena, hay que distinguir si el adquirente va a adquirir la posesién regular
o la irregular. Si la regular, se precisa la tradicién hecha por medio de ia
inscripcion, que debe realizarse, no en mandato del articulo 724, sino en el
del articulo 702, como quiera que cuando se invoca un tiulo traslaticio de
dominio, debe haber tradicién, y la forma de hacerla, tratindose de inmue.
bles, es por medio de la inscripcién en el Registro del Conservador de
Bienes Raices. Pero no es menester la inscripcidn si el adquirente del usur-
pador adquiere 1a posesién irregular de la cosa.

6. FICCION Y PRESUNCIONES RELATIVAS A LA PRUEBA,

763, RECUPERACION DE LA POSESION PERDIDA; FICCION DE HABERLA TENIDO DURANTE
TODO EL TIEMPO INTERMEDIO. La ley concede las acciones posesorias para con-
Servar o recuperar la posesién de bienes raices o de derechos reales consti-
tuidos en ellos. Y el que recupera legalmente la posesién perdida, se entien-
de haberla tenido durante todo el tiempo intermedio (art. 731).

Esta ficcién de la ley cobra importancia para Ja prescripcidn adquisitiva,

que se funda en un estado posesorio continuado, sin interrupcién durante’

el iempo fijado por la ley. Existe una de las especies de interrupcién natural
de la posesién cuando se ha perdido por haber entrado en ella otra persona
(art. 2502, N° 2°). Y esta interrupcidn natural proveniente de un acto huma-
no produce el efecto de hacer perder todo el tiempo de la posesién ante-
rior, “a menos que se haya recobrado legalmente la posesién, conforme a lo
dispuesto en el titulo De las acciones posesorias, pues en tal caso no se entende-
ré haber habido interrupcién para el desposeido” (art. 2502, inc. final).
Nétese que la ficcién legal del articulo 731 “no es una simple aplicacién
de la presuncién probatoria que establece el inciso final del articulo 719 al
disponer que ‘si alguien prueba haber poseido anteriormente, y posee ac-
tualmente, se presume la posesién en el tiempo intermedio’, porque la
prueba del despojo o usurpacién de Ia cosa en el tiempo intermedio destrui-
ria los efectos de la presuncién simplemente legal; sino que importa estable-

cer que no ha existido interrupcién para el desposeido si legalmente ha
recuperado la posesién”.™

764. PRESUNGIONES PARA FAGILITAR LA PRUEBA DE L4 POSESION. 1) Si se ha empe-
zado a poseer a nombre propio, se presume que esta posesién ha continua-
do hasta el momento en que se alega (art. 719, inc. 1°). Basta, pues, que el
que invoca la posesién a nombre propio pruebe que en esa calidad empezé

™ CLARD SoLar, ob. cit, tomo VI, pig. 577, N° 896.
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a posecer para que la ley presuma la nobmﬁﬁawm mwo la wommmpo_b m:.owww wwmmww
el momento en que se alega. Tal presuncién es simplemente .MHW& Y qm%&cn.
contraria podria destruirla m”maomguao que la posesion injcial se
6 és en mera tenencia. .
= M@mﬂﬂﬂ ha empezado a poseer a nombre ajeno,™ se presume _md&u”mbwn_
la continuacién del mismo orden de cosas (art. 719, inc. 2°). Por tan M, 1
que alega gue actualmente posee a noaﬂun propio, :ﬁ.cpmna.o Q.bwmmmw HWHO
detentar la cosa a nombre de otro, amgwaw probar wm mxwmwwww_w de un
ibuya cardcter de poseedor a nombre pr . .

bmmMW%HMM HMH.HMW%& inciso 2° Q%E.mnio 719 con ¢l articulo 716, segiin ..&
cual, “el simple lapso de tiempo no muda la Imera ienencia en vOmmMWWMMHm

8) Sialguien prueba haber poseido anteriormente, y Hummmmwmnncﬁﬁo te,
se presume la posesién en el tiempo intermedio (art. ﬁ%. OMH. anto, en
este caso, para que entre en juego la presuncién hay que demos : ar p e
mente dos extremos: el hecho de la posesién actual y el de que el posee

oseido anteriormente. .

mneﬁwww wmmvummﬁﬂnmmn de la posesién en ¢l iempo intermedio _ma:ww mm«%“wm
al poseedor, pues a éste scria muy dificil, y a veces ﬁuwoﬂznv mE@M T
continuidad de la posesién en todos los instantes del tiempo H_m@cnnﬁm ol

Esta presuncién, como todas las del articulo 719, es simplemen g
que cede ante la prueba contraria.

5 ictori idn bre ajeno” empleada por el

7% Se ha tachado de contradictoria la expresién “poseer a nom 1 .
inciso 2° det articulo 719, porque la posesién es a nombre propioy la tenencia a -ﬂ.oBv_M MMMM..W
asi es en verdad si se considera la terminologia estricta que, segin el Mensaje, emc.nn o nma :
Empero, la comodidad de lengusje justifica el uso nMw Wmm palabras, %m %nouw Mﬁmﬁ _Mmon X

idarse que en un sentido general y amplio la idea de la posesion es, trina,

mMSa“@oﬁMn hecho por el ncmE alguien tiene una cosa con o sin intencidén de tenerla como propia.
La critica es, por tanto, sutil y discutible.



