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“En el Cédigo Civil el concepto de cosa zncorporal es muy central,

Encabezando su libro I, en efecto, el articulo 565 expresa que los

bienes consisten en cosas corporaies e incorporales. Su importancia

d1f1c1lmente podria ser exagerada, v ésta aparece mas de manifiesto
al observar que, como las cosas incorporales en definitiva

son derechos reales o personales {articulo 576), ellas vienen a ser
el terna de poco més de los tres cuartos del Codigo Civil.”

El autor inicia ast este volumen, que constituye el primer estudio
en profundidad sobre el tema dentro de la doctrina chilena.
Sienta las bases de una teorfa general de las cosas incorporales,
fundada en los caracteres que acerca de ellas ofrecen el Cédigo
Civil, otros codigos v leyes especiales. Con acopio de antecedentes
histéricos y abundantes citas bibliograficas, se desarrollan temas
tales como ia historia, el concepto y las divisiones de las cosas
incorporales; su aprovechamiento; la especie de propiedad
(cuasidominio) que sobre ellas se tiene; la posesion y adquisicion
de la propiedad, v las cosas incorporales como objetos de actos
juridicos. El libro finaliza con un interesante estudio sobre el estatuto
constitucional de la especie de propiedad (cuasidominio) sobre
las cosas incorporales —como los derechos de concesiéon
minera—, sobre las aguas, las creaciones literarias y artisticas,

y las creaciones industriales.

Obra de utilidad no solamente doctrinaria, sino también
préctica, sobre un terma que se abre paso en la catedra
y en los tribunales de justicia, v que, sin duda, cubre una laguna
en nuestra ciencia juridica.

Para la presente segunda edicion, el texto de la primera ha sido
revisado por el aufor, con el propésito de actualizar sus referencias
legislativas v la bibliografia.
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de MEnos en Uruguay, en Guatemala y en Costa Rica. México, Ar-
gentina, Paraguay y Bolivia también la desconocen.

14. Por ende, la idea medieval de un cuasidominio o especie de
proge;@agi sobre las cosas incorporales tendi6 a perderse en la doctri-
na civilistica europea y americana, salvo en la de los pafses cuyo Gédi-
go Ia recibié. Pero no ha dejado de revivir. Un ejemplo muy notable
es el del autor francés S. Ginossar, quien en una obra de 1960%° puso
a la’propledad como el centro de su teoria del patrimonio. Segin
aquél, el concepto basico es el de propiedad de los bienes, los cuales
pueden ser corporales o incorporales; en estos dltimos distingue Jos
derechos relativos y los intelectuales; y en los relativos, los personales
los reales y los mixtos. El autor acepta, empero, la doctrina que con-
vierte a l?’s derechos reales en relativos, atendida la “obligacién pasiva
universal” en que consistirfan; y justamente es ella la que le hace lle-
gar a Ja propiedad como concepto basico, pues si todo derecho se re-
suelve en una obligacién asi, ello s6lo se explica aceptando que sobre
todo derecho hay una propiedad. No podemos entrar en los porme-
nores de esta teorfa. Pero diremos esto: pese a lo trabada que se pre-
senta, e}la no deja de ofrecer flancos a Ia critica, no sélo derivados del
acogimiento prestado 2 la “obligacién pasiva universal”, sino a la opi-
nion formada por su autor en torno al contenido de la propiedad de
los derechos, que para él viene a ser el mismo que el de la propiedad
sobre las cosas corporales. No deja de ser significativo que falte en la
obra un examen histérico y comparativo del asunto, al punto que el
autor demuestra estar convencido de haber introducide una novedad
a‘bsolu.ta en los conceptos. Quizd otras hubieran sido sus conclusiones
si, h’abxen_do previamente tornado noticia del Cédigo chileno o de los
de él derivados, se hubiera interesado por pesquisar el origen de Ia
doctnna} contenida en el art. 583, pues entonces hubiese Hegado al
pensamiento medieval. Es una consecuencia de la lamentable deca-
_der‘zc'la y hasta desaparicién de los estudios romanisticos e histérico-

Juridicos en la Francia de los tltimos decenios.

HI. EL DOMINIO DE LAS COSAS CORPORALES Y LA
i ESPECIE
DE PROPIEDAD SOBRE LAS COSAS INCORPORALES “F

1. La Eioct_rma’ chilena, que en todo caso no ha prestado mayor
atencion cientifica al art. 583 CC., cree sin mds anilisis que la pro-

™0 GINOSSAR, 8., Droit réel, propriété et créance (Paris, L.GDJ., 1960).
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iedad sobre las cosas incorporales ahi establecida es la misma que
aquella definida en el art. 582 CC.; y que, de haber diferencias, ellas
tan sélo quedarfan impuestas por la incorporalidad del objeto a que
se aplica la primera.® Esta tesis no se encuentra amparada por la
historia del concepto; tampoco por una correcta comparacion dog-

_ matica entre los articulos involucrados, y ni siquiera por su exégesis.

9. Fl art. 582 CC. dice: “El dominio (que se Uama también propie-
dad) es el derecho real en una cosa corporal, para gozary disponer de ella
arbitrariamente; no siendo contra ley o contra derecho ajeno”. Claramen-
te se percibe que esta norma define un derecho real cuyo objeto
esta constituido por una cosa corporal, el cual permite gozar {(en
lo que debemos entender incluidos el usoy el disfrute) y disponer
de ella; este derecho es doblemente llamado como dominio y pro-
piedad. Por su parte, el art. 583 habla de “una especie de propiedad”

we recae sobre las cosas incorporales. Y el art. 584 dice a su vez
que “Las producciones del talento o del ingenio son una propiedad de sus
autores”y que “esta especie de propiedad se regird por leyes especiales”.

En el andlisis que sigue prescindiremos de que, en el estado actual del
estatuto jurfdico aplicable a las producciones del talento y del ingenio, espe-
cialmente a las obras artisticas v literarias, la disposicién del art. 584 CC. ya
no se sostenga muy bien. En otras palabras, se trata de examinarla no en su
actual obsolescencia, como se hizo en su momento, sino en el contexto

histérico original.

De manera que el Codigo recurre en dos ocasiones a la expre~
sién “especie de propiedad”.

El uso del término “especie” no es fortuito. Aun prescindien-
do de la historia del concepto de dominio sobre cosas incorpora-
les, intimamente asociada a ese término y a su significacion
técnica,?® no se ve por qué debamos dejar de entenderlo en su sen-

W CLARG SOLAR, Luis, Explicacionss de derecho civil chileno y comparado (Santiago, Cer
vantes, 1930), vol. 6, p. 328: “Dice k ley que hay también una especie de propiedad sobre las
cosas incorporales, porgue fa cosa incorporal no se presta en la misma forma gue las cosas
corporales, al gjercicio de las facultades que son inherentes al dominio; pero elio no signifi-
¢a que sea un derecho distinto del derecho de propiedad en una cosa corporal. En princi-
pio, ¢l derecho es el mismo derecho real que somete Ia cosa en que se gjerce z la voluntad
v poder del titlar del derecho, sin otras modificaciones que las que corresponden a la na-
turaleza misma de la cosa incorporal... ", ALESSANDRI, Arturo, Derecho civil (Santiago, Lex, s.
&), t. 1, p. 27: “Segdn esto [el art. 583 CC.J se puede gjercer dorninio sobre los derechos y
las acciones”. Tal es ka doctrina comun: por tedos VODANOVIC, Antonio, Curse de derecho civil
{2* ed., Santiago, Nascimento, 1957, t. 2, pp. 170 5.

% Yy antes se hizo notar que posiblemente Bello lo empled inspirado por Juan del
Castillo, 1o cual une tal uso con la tradicién medieval.
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tido l6gico que fluye de ponerlo en contacto con el término “gé-
nero”. De acuerdo con ello, si sobre las cosas incorporales hay una
especie de propiedad, y si la propiedad sobre las producciones del
talento y del ingenio también es una especie de propiedad, eso debe
necesariamente conducir a pensar en la existencia de un género
“propiedad”, del cual las mencionadas son especies.

Ahora bien, ese género ses la propiedad o dominio definido
en el art. 582 CC.? No puede ser asi, porque dicho articulo no de-
fine un género sino una especie de propiedad, cuya especificidad
deriva del objeto sobre el cual recae: el derecho real de dominio,
caracterizado, a su vez, por incidir exclusivamente sobre las cosas
corporales. Para que en la citada disposicién pudiéramos ver defi-
nido el género “propiedad” y entender que las propiedades de los
arts. 583 y 584 CC. son sus especies, fuera menester que en el
art. 582 no apareciera la nocién de “derecho real en una cosa cor-
poral”, porque si bien este ultimo concepto es genérico con res-
pecto a muchas especies, como muebles e inmuebles, fungibles y
no fungibles, consumibles y no consumibles, etc., en ningtn caso
es genérico con relacién a “cosa incorporal” y a “producciones del
talento o del ingenio”. Si la definicién del art. 582 contiene, pues,
cualquier elemento que no sea genérico frente a todos los elemen-
tos de las nociones descritas por los arts. 583 y 584, eso es suficien-
te para descartar de inmediato y sin mds discusién que Ia definicién
del primero sea el género “propiedad” que presupone la existen-
cia de las “especies de propiedad” de los segundos. Dicho de otra
manera, es logica y dogmaticamente imposible que la propiedad
de las cosas incorporales sea una especie de la propiedad de las
cosas corporales.

La que lleva a esta otra conclusién, por lo demds ya enuncia-
da: el art. 582 CC., no definiendo el género “propiedad”, sélo de-
fine una de sus especies: la del dominio o propiedad de las cosas
corporales; Ia cual especie, por ende, se encuentra en el mismo ran-
go o nivel sistemdtico que las “especies de propiedad” de los
arts. 583 y 584 CC. Pero si es asi, entonces también la propiedad
especifica del art. 582 tiene que tener su género. Ahora bien, no
encontramos ninguna razon para sostener que el género a que per-
tenece la propiedad especifica del art. 582 sea distinto a aquel al
que pertenecen las “especies de propiedad” de los arts. 583 y 584.

3. El precedente andlisis conduce a pensar, pues, en la existen-

cia de un género supremo que acoge al menos tres especies de pro-
piedad: la del art. 582, la del art. 583 y la del art. 584 CC.; ya
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sostener que la especificidad de cada cual radica en el objeto de la

respectiva propiedad: el dominio de las cosas corporales, las cosas

incorporales y las producciones del talento y del ingenio (o mas

propiamente en la actualidad: los derechos especiales sobre dichas

producciones), respectivamente. Ciertamente el Cédigo no define.
este género; pero en forma necesaria lo supone; Qesde el momen-

to en que trata de especies, es logicamente imposible que no haya

pensado en un género. Resta por averiguar, en consecuencia, como

podemos construirlo.

Esta construccién, como es obvio, tiene que hacerse sobre la
base de unas notas que sean de manera absoluta comunes a todas
las especies, aunque éstas tengan notas agregadas de que precisa-
mente derive su especificidad. Pareciera que la nota comtn a las
distintas especies hasta ahora individualizadas fuera el concepto
denotado por la palabra “propiedad”, que aparece citada con un
mismo significado en dos de los tres articulos involucrados (583
y 584 CC.), aunque con otro en el‘ tercero (.582 CC._).

Esta palabra puede ser entendida en varjos sentidos. Desde lue-
go estd el sentido legal que le impone el propio art. 582 CC., como
sinénima de “dominio”, es decir, como derecho real sobre cosas
corporales para usar y disfrutar arbitrariamente de ellas. Pero este
sentido restringido no es el genérico que buscamos, por las razo-
nes antes expuestas. Enseguida, la palabra “propiedad” puede sig-
nificar no ya el derecho de dominio sino la cosa corporal misma
sobre que recae aquél, tal como, por gjemplo, aparece usada en el
art. 756 CC.: “Una misma propiedad puede constituirse a la ver en ust-
fructo a favor de una persona y en fideicomiso a favor de otra’; o en el
art. 44 inc. final, que contiene la definicién (_:16 dolo corilo ‘tnten-
cidn positiva de inferir injuria a la persona o propiedad de otro”. Tampo-
co este sentido del término nos es util, debido a su componente
material o corporal. Por lo cual, y evitando los usos ﬁloséﬁcps del
término, que también estin fuera de lugar, no nos queda mas que
un tercer sentido, el mas genérico de todos, como es. la cualidad
abstracta que algo puede tener de ser “propio” de alguien, en opo-
sicién no a “comun” sino a “ajeno”. En efecto, se puede correcta-
mente decir de algo ser “propio” con respecto a una cosa corporal,
a un derecho, esto es a una cosa incorporal, y a las producciones
del talento y del ingenio (lo mismo que a un sinnimero de otros
objetos, como el alma, el cuerpo, los sentimientos, ¢tc., que aqul
no interesan). o ) . .

A nuestro juicio, éste es el concepto genérico de “propiedad
que cubre a las tres especies definidas en los arts. 582 a 584 CC.
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Se observard, pues, que la palabra “propiedad” con este sentido genéri-
co es distinta de la misma palabra usada en el art. 582 CC., en donde, como
sindnima de “dominio”, tiene valor especifico. En consecuencia, es perfecta-
mente valida la siguiente f6rmula: sobre la propiedad o dominio (definida
por el art. 582 CC.) hay una especie de propiedad (no definida pero si
supuesta por el Cédige). En cambio, es con ese sentido genérico que apare-
ce dicha palabra en los arts. 583 y 584 CC., porque “especie de propiedad”
viene a significar “especies del género propiedad”. De este modo, con la
palabra “propiedad” ocurre algo semejante que con “animal”, que designa
un género (todos los que no son vegetales ni minerales y que incluye a los
racionales ¢ jrracionales) y una especie def mismo {los irracionales o anima-
les propiamente tales).

4. Estos resultados dogmatico-exegéticos estdn en perfecta con-
cordancia conceptual con la historia del dominio sobre cosas in-
corporales. De la tradicién que mds arriba hemos resumido, en
efecto, fluye con entera nitidez que esa nocién terminé por madu-
rar s6lo cuando fue entendida como una especie del dominio con-
siderado como concepto genérico, otra de cuyas especies era el
dominio de las cosas corporales; y que asi considerado ese concep-
to larguisimo, no era nada mds que la posibilidad de poder decir:
yo tengo el dominio de esto; de donde que, aplicado 2 un ius, se
pudiera decir: yo tengo el dominio de este dus; y que, comparado
con el dominio de las cosas corporales, no ofreciera nada mds que
un sentido impropio. En este contexto adquieren toda su eficacia
semantica y juridica las palabras de Bello, quien en sus Institucio-
nes, como vimos, dejé expresamente dicho que Jas cosas incorpo-
rales, asi como no pueden tocarse, “tampoco pueden propiamente...
constituir dominio; y slo son susceptibles de cuasidomindo...”; y quien tan-
to en el art. 688 del Pyto. 1853 como en el articulo del mismo ni-
mero del Pyto. Inéd. (= art. 583 CC.), dijo que sobre estas cosas se
concibe o hay una “especie de propiedad”.

El esquema usado aqui para explicar la relacién entre los
arts. 582 y 583 (y 584) solo difiere del histérico en una cierta in-
versidn de sus términos, pues aquello que los medievales llamaban
“dominio” en sentido larguisimo o genérico, aqui lo hemos llama-
do “propiedad”, reservando el término “dominio” para el propio,
verdadero y especifico de los medievales, es decir, para el del
art. 582 CC., aunque, por mandato de esa misma disposicién, de-
bamos conservar también la palabra “propiedad” como sinénima
de “dominio” en este sentido especifico. Esta inversién terminolé-
gica, sin embargo, mantiene plenamente los conceptos, que es
cuanto en definitiva interesa,
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Los medievales hablaban de dominium porque ése era el término téenico
que aparecia en las fuentes romanas. La pala:bra proprietas tiene otro sentido:
el dominio gravado con un usufructo, también Hlamado nuda proprietas. Ba!~
do (+1400} introdujo la expresién dominium proprietatis, para indicar el don:n—
nic propiamente tal, o sea, sobre cosas corporales (si bien cuando {gstan
gravadas con un usufructo), y diferenciarlo del dominium wusfmcm's.a. Ijo
thier empled la expresion domaine de propriété para indicar e% dfomzmo il
(en oposicién al dominio directo};* y el Codigo francés hablé simplemente
de propriété (art. 544); €l clasicismo de Bello le indujo a conservar la voz
“dominio”, y el modelo francés a adoptar el término “propiedad” como
sinénimo, pero invocado sélo entre paréntesis en el art. 582 CC.

5. En conclusién, pues, la propiedad de las cosas in_cqxporales
referida por el art. 583 CC. no es una especie del dominio o pro-
piedad de las cosas corporales definido por el art. 582; es decir, no
estd comprendida 2hi, y constituye una especie distinta y separa-
da, cuyo género comun es la cualidad de ser propio, que por esto
Hamamos también “propiedad”. Comparada esta propiedad espe-
cifica sobre las cosas incorporales con el dorinio df;l art. ‘582", es
impropiamente un dominio, o, como decian los antiguos juristas
espafioles y también Bello en sus Instituciones, s6lo es un cuasido-
minio”.

IV. NATURALEZA DE LA PROPIEDAD Y DE LA “ESPECIE
DE PROPIEDAD” DEL ART. 583 CC.

1. Hemos dicho que hay supuesta en el Cédigo una genérica “pro-
piedad” consistente en el atributo abstracto de ser algo propio de
alguien, y que este atributo se puede predicar del dominio de las
cosas corporales a que se refiere el art. 582, lo mismo que de las
cosas incorporales, como se dice en el art. 583, y de las produccio-
nes del talento y del ingenio (o mejor ahora: de los derechos espe-
ciales sobre ellas) segiin el art. 584. Procede mdagar’ﬂ esta
“propiedad” genérica s un derecho real. Si ‘io fuera, cabria espe-
rar que estuviera enumerado en el art. 577 inc. 2 CC,, que, en el
sisterna del puro Cédigo Civil, tipifica exhaustivamente a todos los
derechos reales; como esto, empero, no ocurre, porque el domi-

W3 BAs DO, In primam Digesti Veteris partem commentaria, ad L. Ususfructus in mudtis

(Dig. 7.4.1). o
204 POTHIER, R-., Traité de domaine de la propridté, parrs. 3-4.

1 A1



LAS COSAS INCORPORALES EN LA DOCTRINAY EN EL DERECHO POSITIVO

nio ahi sf designado no puede ser este hipotético derecho real ge-
nérico de propiedad, ya que aquél constituye sélo una de sus espe-
cies: el de dominio de las cosas corporales, después definido en el
art. 582, se sigue que la propiedad genérica supuesta por el Codi-
80 no es para éste un derecho real.

En verdad no parece necesario construir la “propiedad” gené-
rica como un derecho de tal clase, porque un derecho ya constitu-
ye su objeto. En efecto, aplicado el atributo de la propiedad al
dominio de las cosas corporales, se tiene el “propio” derecho de
dominio del art. 582; aplicado a las demds cosas incorporales, siem-
pre ha de haber un derecho real sobre cosa corporal ajena o uno
personal a cierta prestacién de un deudor como objeto, que son
“propios” de alguien; y aplicado a los derechos intelectuales e in-
dustriales sobre las producciones del talento y del ingenio se tie-
nen los “propios” derechos de autor (moral), autoria (intelectual)
e industriales. Fuera, por ende, superfluo postular que el atributo
genérico y abstracto de ser “propio” en que la “propiedad” consis-
te es un derecho real genérico y abstracto. De lo que se sigue que
no existen varias especies de un dnico derecho de propiedad, sino
varias especies de una tinica “propiedad”, aunque cada especie sf
resulte ser un derecho, como son el dominio de las cosas corpora-
les {art. 582), los derechos reales en cosa corporal ajena y los per-
sonales (art. 583), igual que los derechos a veces llamados
intelectuales e industriales (cfr. art. 583), de todos los cuales pue-
de decirse ser “propiedad” de alguien.

De donde resulta la incorreccién con que fue redactada la frase “El
derecho de propiedad en sus diversas especies” del actual art. 19 N° 24 inc. 1 de la
Constitucién Politica, que en realidad proviene de la reforma de 1967 a ia
Constitucién de 1925. Es muy claro que con “propiedad” la norma se refiere
a una genérica, puesto que reconoce haber diversas especies suyas; pero al
mismo tiempd fa califica de “derecho”; con lo cual supone la existencia de
un Gnico derecho abstracto de propiedad, cuyas diversas especies tendrian
que ser ¢l derecho de dominio sobre las cosas corporales, la propiedad sobre
las incorporales y la propiedad sobre las producciones del talento y del
ingenio. Bastaba haber asegurado “Ia inviolabilidad de todas las propiedades
sin distincién alguna”, como hacia el texto de la Constitucién de 1925 ante-
rior a la mencionada reforma, o bien “la inviolabilidad de la propiedad sin
distincion alguna”. Con la redaccidn originada en 1967, Ia Constitucién se
puso fuera del sistema del Cédigo Civil y de la legislacién especial, para los
cuales no existe un fnico derecho (real) abstracto de propiedad diversifica-
do en diversas especies, sino una propiedad distribuida en diversas especies
identificables por su objeto: el dominio de las cosas corporales, los derechos

UNA ESPECIE DE PROPIEDAD SOBRE LAS COSAS INCORPORALES (CUASIDOMINIO}

reales sobre cosas corporales ajenas y los personales, y los derechos llamados
intelectuales e industriales.

2. En el lenguaje de hoy disponemos de otra’pa}abra para de-
signar este atributo: “titularidad”; también se podria hablar de “per-
tenencia”. Podemos decir, pues, titularidad o pertenencia
{propiedad) del dominio, de cada uno de los derechos reales y de
los personales, o sea de las cosas incorporales, y de los derechos
derivados de la creacién intelectual e industrial. Cuando moder-
namente hablamos asi, decimos exactamente lo mismo que cuan-
do decimos propiedad del dominio de las cosas corporales,
propiedad de las incorporales y propiedad de los derechos sobre

las creaciones del talento y del ingenio, y que cuando los antiguos

decian dominio y cuasidominio o hablaban de dominium proprie’y
largissime appellatum, porque en todos los casos del ObJ(?tO de que
se trate puede decirse ser “propio”. Y asi como no cabria sostener

“ti idad” o “pertenencia” encierre en
que nuestro concepto de “titularidad” o “perte ! €
si mismo un derecho, aunque se refiera a un derecho, asi también
decimos que la nocién de “propiedad” genérica no envuelve un
derecho en si, aunque siempre haya de referirse a uno.

En el sistema terminoiégico propuesto, la Unica expresién que puede
resultar algo bizarra es “propiedad del dominio” (de las cosas corpomles), gue
debe reconocerse como no usual, porque el atributo de la propiedad Io sole-
mos aplicar no al dominio sino directamente a ia cosa .coxporai que €s su
objeto, como consecuencia de la confusién que nosotros, tgual que los roma-
nos, hacemos entre el derecho de dominio y ka cosa. Est:fl confusion se _ex‘1‘;1en-
de a la propiedad del dominio, y entonces llega a ser t‘npie: basta decir . esta
cosa s mia”, en vez de “tengo la propiedad del dominio sobre esta cosa’. De
todas maneras, a la inversa, cfr. el antiguo “dominio de Ia prgp:edad y cfr.
Alessandri: “El propietario [se entiende: de una cosa corporal] tlejlg) g& su vez el
dominio sobre el derecho de propiedad que tiene sobre la cosa”, " quien, si
hubiera atendido mejor a lo que expresa el art. 583 CC., debié haber escrito:
“El duefio [se entiende: de una cosa corporal] tiene a su vez la prc?pledad
sobre el derecho de dominio que tiene sobre la cosa”™. Pero esta {nu:?uail(ia‘d no
es tan dramatica, si se tiene presente que dicha expresion solo S}gnxﬁca titula-
ridad del dominio” (de Jas cosas corporafies), que ya no es tan mlisuai y dad(:
que en la préctica ambas pueden abreviarse como d(‘::{ptmo. o prop1edac§”
(de las cosas corporales). Pero no podria hablarse de mtuiaz:x‘d.ad de la cosa
sino “del dominio de la cosa” y entonces bastarfa reemplazar “titularidad” por
“propiedad” para llegar a la manera de decir que consideramos correcta.

6 A ESSANDRY, Arturo, Derecho civil {Santiago, Lex, s.d.}, t. 1L p. 27.
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3. La exposicion antecedente permite obtener una deduccién
particular, que es la interesante para nuestro tema: la especie de
propiedad sobre las cosas incorporales a que se refiere el
art. 583 CC. no es ella misma un derecho real ni, por ende, una
cosa incorporal, mas sélo ¢l atributo abstracto que ofrecen estas
cosas, igual que el dominio, de ser propias de alguien. Expresan-
do esto en otro lenguaje, concluyamos sintéticarnente con que la
especie de propiedad sobre cosas incorporales no es ella misma una
cosa incorporal.

4. Se podri objetar que la explicacién propuesta para el tér-
mino propiedad como titularidad o pertenencia no hace mas que
reemplazar un término por otros, sin ofrecer un contenido con-
ceptual sustantivo, Pero lo tiene, y es éste: la exclusividad.,

Si nosotros pasamos revista a las definiciones y al funcionamien-
to de los diversos derechos reales y personales, en efecto, encon-
traremos algo de comiin que, empero, ordinariamente no viene
expresado en ninguna definicién, no obstante resultar esencial en
todos. Se trata de ia exclusividad del correspondiente aprovecha-
miento o de la exigibilidad.

Obsérvese la definicién de derecho real en el art. 577 inc. 1 CC. y conéc-
tesela con la del dominio en el art. 582 CC., de que resulta la siguiente: “es el
derecho que tenemos sobre una cosa corporal para gozar y disponer de ella
arbitrariamente... sin respecto a determinada persona”; y se echaria de me-
nos el adverbio “exclusivamente” antes de “arbitrariamente”. Lo propio ocu-
rre en la definicién de usufructo del art. 764 CC., que, con la misma combi-
nacién, serfa: “el derecho que tenemos sobre una cosa Gue consiste en la
facultad de gozar de ella sin respecto a determinada persona, con cargo de
conservar su forma vy sustancia..., etc.”, € igunalmente se echaria de menos
esta vez el adjetivo “exclusivamente” después de “gozar”. En general, lo di-
cho vale para todos los derechos reales definidos en el Cédigo Civil.2% La
exclusividad en los derechos personales se refiere a la exigencia de la presta-
cidn: sdlo el acreedor puede cobrar.

% En Ia definicion de los derechos reales especiales, en cambio, sus leyes insisten ex-
presamente en la nota de exclusividad al definirlos. Asf el art. 11 LOCCM.: “EI concesionario
de explotacin tiene devecho exclusivo: N° I: a explorar y explotar bremente las minas sobre las cuales
recae su concesion...”; v €l art, 116 inc. 1 CM.: “El concesionaris tisne los derechos exclusivos de ex-
plorar y de explotar libremente su pertenencia...” ; 1o propio ocurre en el art. 18 de la Ley N° 17,336
“S6lo el titular del derecho de autor o... tendrén el derecho de wiikizar la obra..”; yen elart. 49 de la
Ley N° 19.039: “El duerio de una patente de invencion gozard de exclustvidud para producis, vender
@ comerciar en oualquier forma el producto u objets del invents...” (vid. también arts. 19 bis D, 31
ne. 2y 76). De acuerdo con o dicho, esta referencia expresa seria innecesaria, porque va
insita en la propiedad de estos derechos.
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En nuestra opinién, el contenido sustancial de la propiedad 0
titularidad de los derechos es precisamente esta esencial exclusivi-
dad que les proporciona a todos; y porque se da una propiedad
sobre los derechos es que no resultd necesario al Goédigo incluir
tal nota en la definicién de cada uno.

5. Debe tenerse presente que la exclusividad no se opone a la
z M . . " b e ??
comunidad pro indiviso, perosiala comunidad in solidum o “solidaria”,

En este ¢ltimo tipo de comunidad se considera a cada participante
como si fuera duefio Gnico, el cual gorza, ¢n consecuencia, de todas 1a§
facultades inherentes al dominio, que puede ejercer validamente y por sf
solo. De esta forma, le es licito usar integramente la cosa, aprovechar total-
mente sus frutos y enajenar enteramente la misma. Pero como ademé.s ‘I'iay
otros participantes, a los que también se considera} en la misma posicion,
éstos pueden ejercer una facultad inherente al dgmzmo, f:ual es fa de prohi-
bir que alge se haga en su cosa (ius prohibendi), no sélo Con respecto a
terceros, mas también con respecto a sus coparticipar}tes. Si uno c}e e.lle')s
ejerce la prohibicién antes de que otro consume efectivamente el ejercicio
de alguna facultad del dominio {enajenar, por ejemplo), ese veto lo pax:ahza
y ya& no debe actuar; si la ¢jerce después de operada la fa-CU..lt.ZL‘d {(después de
Ia enajenacién, por gjemplo), ya no es efectiva la prol{lb:cxon, porque en
realidad el acto no alcanzd a ser vetado y en consecuencia vale. En la pract-
ca, esta facultad de prohibir anticipadamente los actos de duefio reahzadf)s
por cualquier coparticipe en la comunidad conduce a que otrolde los mis-
mos que desea actuar deba recabar el previo acuerdo de sus defnas copartici-
pes, 2 fin de prevenir o precaver sus vetos; y esto, a su vez, implica someter la
gestién y 1a administracién de la cosa comiin al principio de la unanimidad,
pues basta el veto de uno para paralizar 2 todos. Lo cual Ir.}izce extrc?mada—
mente dificiles dicha gestién y administracién y lIa circulacién del bien co-
miin. Ahorz bien, esta forma de comunidad era propia del derecho romano
arcaico. Por las anotadas dificultades que ofrece, los jurisfas .clla'tsicos termina-
ron sustituyéndola por el régimen de la comunidad pro indiviso o de cuotas,
en la cual el disfrute y la disposicién no estdn someuci?s a veto alguno,
porque tienen lugar en proporcién a las cuotas, aunque st ;3371150 de la cosa
comiin, porque éste es por naturaleza solidario e indivisible.

*7 Cuando s¢ usa algo, © s¢ lo usa por entero, 0 1o ¢ Jo usa; pero no tiene sentido
hablar de un use segtin cuotas. Lo que sf cabe es un uso por entero SOHI’EUCIO a criterios
divisibles, como el tiempo o el espacio. De esta manera, el automévil comin, por ejemploz
lo puede usar (por entero) seis meses al afio un comunero y fos restantes seis meses el otro;
o bien habitar uno en ¢l ala norte de la casa comiin y en el ala sur ef otro {aungue ambos
usan [z casa entera no la mitad, ya que sigue siendo una). En consecuercia, aun €n la co-
munidad pro indiviso el uso estd sujeto al ius prohibendi y, por consiguiente, a la regla de Ia
unanimidad.
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La comunidad pro indiviso de una cosa corporal o de un dere-
cho real no se opone a la propiedad y exclusividad de esa cosa o
derecho, porque lo caracteristico de tal tipo de comunidad es el
reconocimiento de que el dominio o derecho de cada comunero
recae sobre una parte de la cantidad abstracta de materia, que se
llama “cuota”, de manera que el titular tiene la propiedad y exclu-
sividad de un dominio o derecho real sobre esa cuota. En otras pa-
labras, se trata de diversos dominios o derechos sobre objetos (las
cuotas) distintos (pues cada cuota es distinta de la otra).

En la comunidad in solidum, en cambio, el dominio o derecho de cada
comunero recae sobre toda y la misma cosa concreta, y por ello es que
terminan por no ser exclusivos. \

V. REFUTACION DE CRITICAS

Como siempre sucede, enfrentados a ciertas criticas u objeciones,

se hallard la oportunidad de precisar y perfilar mejor los concep-
tos del Codigo.

1. Se ha dicho que a tenor del art. 583, el Cédigo incurrirfa
en el siguiente absurdo: puesto que sobre las cosas incorporales hay
dominio y una de las cosas incorporales reconocidas por el Codi-
go es el dominio (en cuanto es derecho real), de ello se sigue que
hay dominio sobre el dominio; como ese dominio del dominio, a
su vez, también seria derecho real y por ende cosa incorporal, nue-
vamente cabria un dominio y asi sucesivamente hasta el infinito.

Esta argumentacién, aparentemente légica, no es en realidad
concluyente, porque encierra una premisa equivocada, cual es la
de afirmar que sobre las cosas incorporales haya dominio,®™ es de-
cir, el derecho definido por el art. 582, cuando es claro que lo ha-
bido sobre aquéllas es algo distinto de tal derecho. Si, en cambio,

™ Incurre en él PESCIO, V., Manual de derecho civil (Santiago, Editorial Juridica de Chi-
le, 2* ed., 1958), pirr. 639 “No se concibe que el derecho de dominio pueda versar sobre
una cosa incorporal.. Discurrir de otro modo nos llevaria a la estrafalaria conclusién de
que el propietario tiene, a su vez, ¢f dominio sobre ¢l derechoe de dominio que tiene en la
coga”, Por supuesto, estamos de acuerdo con todo lo aqui dicho: sobre las cosas incorpora-
les no puede haber dominio, porque éste es propio de las corporales; pero el Cédigo no
dice que haya dominjo sobre aquéllas, sine “una aspecie de propisded”, 1o que es muy distinto.
Sobre la segunda parte del texto: vid. lo que sigue.
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se parte de lo que verdaderamente dice Ja ley, a saber, que sobre
las cosas incorporales hay, no dominio, sino una especie de pro-
piedad, entonces el razonamiento cambia tota_lmente su aspecto,
porque, como sobre las cosas incorporales hay d1pha especie dﬁ: pro-
piedad y una de las cosas incorporales reconocidas por el Cédigo
es el derecho real de dominio del art. 582, de ello sélo se seguiria
que sobre ese derecho real habria tal especie de propiedad; lo cual
es totalmente exacto, si se da a la palabra “propiedad” el sentido
genérico que viene supuesto en el Codigo, ya que, en efecto, tam-
bién del dominio se puede decir ser “propio” de alguien. Esto no
es nada més que aplicacién de la idea medieval de dominio en sen-
tido larguisimo, abarcador del verdadero dominio (el del art. 582)
y del dominium rerum incorporalium (o cuasidominio tratado por el
art. B83),

2. Pero podria sostenerse que, habiendo sobre el derecho real
de dominio, en su calidad de cosa incorporal, la especie de pro-
piedad del art. 583, y que siendo ésta también un derec%lo real y
por ende una cosa incorporal, entonces sobre c;lla cabria nueva-
mente la dicha especie de propiedad, y asi sucesivamente hasta el
infinito, :

Asimismo esta argumentacién incluye una premisa falsa: que
la especie de propiedad del art. 583 es un derecho real y por lo
tanto una cosa incorporal. Como el tema fue tratado preced?n-
temente, quedamos excusados de insistir, y autorizados para s6lo
concluir que entonces la cadena de infinitud antes propuesta no
alcanza logicamente a formarse. Ella, en efecto, queda Qetemda
en el ascenso desde el dominio hasta la especie de propiedad so-
bre cosas incorporales, sin que siga subiendo a una nueva pro-
piedad, porque dicha especie ya no es derecho real ni cosa
incorporal.

3. Lo cual vale también para afrontar la objecién de que, como
Ja propiedad del art. 583 es un derecho real, éste resulta ser el Gnico
derecho verdaderamente subsistente, desde que todos los reales tipi-
cos y los personales siempre quedarfan reconducidos a €, en cuanto
objetos suyos.™® Pero si dicha propiedad no es derecho real, en-

%8 Pyr jo demds, esto itimo fue sostenido en el pasado, seglin nos jo narra Heine-
cio, Recitaciones, parr. 334, por el jurista alemin Jacobo Born, dando lugar a violentas re-
futaciones.
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tonce§, en efectg, la objecién no se sostiene: al ser sometidos a I
especie de propiedad del art. 583, los derechos reales y personales
no pierden su autonomia ni quedan absorbidos por ningin dere-
cho real superpuesto.

4. Una dltima dificultad es ésta: puesto que, como se ha con-
cedido, sobre el derecho real de dominio en cosas corporales, en
cuanto cosa incorporal que es, también cabe hablar de propie:iad
en sentido genérico, de ello se seguirfa que el dominio de cosas
corporales estd tratado dos veces: directamente en el art. 582 ¢ in-
directamente en el 588,

) Es cierto que, tomada la palabra “propiedad” en su sentido ge-
nérico, resulta licito hablar de una propiedad sobre el dominio;
pero el art. 583 no se refiere a esta propiedad genérica, como es
manifiesto, porque €l tan sélo habla de una de las especies de esa
propiedad genérica; de otra de ellas habla el art. 582 y de una ter-
cera el art. 584. De lo que se sigue que el art. 583 hay que enten-
derlo en armonia con el art. 582. En éste viene definido el dominio
o propiedad sobre cosas corporales como algo distinto de la “espe-
cie de propiedad” concernida en el art. 583, por Io que el primer
concepto no puede estar contenido en esta ltima disposicién; de
esta guisa, cuando el art. 583 enuncia la existencia de una espécie
de propiedad sobre cosas incorporales, ello hay que entenderlo que
es con excepcién del dominio, ya definido en el art. 582. En otras
palabras, hay que entenderlo como si dijera que sobre las cosas in-
corporaies, excepto el dominio, existe una (en realidad: otra) es-
pecie de propiedad.

Lo anterior no significa que sobre el dominio no haya una es-
pecie de la propiedad genérica; sélo significa que no es la especie
de propiedad a que se refiere el art. 583, Y entonces careceria de
verdadero interés intentar introducir al dominio en este Gltimo ar-

ticulo, cuando ya aparece suficientemente delineado por el que le
precede.

5. Como puede observarse, todos los equivocos provienen de
creer que la propiedad del art. 583 es una especie del dominio o
el mismo dominio del art. 582, y que dicha propiedad es un dere-
cho real. Tenfan razén los antiguos juristas y Bello en el Pyto. 1853
(art. 688) al reservar el nombre de “cuasidominio” a la especie de
propiedad del art. 583, pues con un nombre particular como ese

se deslinda bien que no se trata del dominio ni de un derecho real
aparte.
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|
|

UNA ESPECIE DE PROPIEDAD SOBRE LAS COSAS INCORPORALES (CUASIDOMINIO}

Por ello, en lo que sigue nosotros podremos continuar hablan-
do de cuasidominio para aludir a la especie de propiedad referida
por el art. 583 CC.

Parte de la doctrina chilena de la segunda mitad del siglo XX ha criticado
Iz idea del articulo 583 CC., de que sobre las cosas incorporales haya una
especie de propiedad. Ya PESCIO, Victorio, Manual de derecho civil {2 ed,,
Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1978), III, N° 639, pp. 295 s, LOPEZ
SANTA MARIA, Jorge, Los contratos. Parte general {Santiago, Editorial Juridica de
Chile, 1986), p. 208 (= 4° ed,, 2005, I, pp. 296 ss.); EL MisMO, jModificard el
legislador chileno en los afios venideros conlratos vigentes o en (irso de ejecucion? en
BARROS BOURIE, Enrique (coord.), Contratos {Santiago, Editorial Juridica de
Chile, 1991}, pp. 152-1563; VERGARA Branco, Alejandro, La propietarizacion de
los derechos, en Revista de Derecho de la Universidad Catdlica de Valparaiso 14 (1992),
po. 281 ss. Cfr. EL MISMO, Los derechos reales administratives: un tipo de derecho
priblico subjetivo necesitado de reconocimiento en Chile (con referencia especial « los
derechos mineros), en XX Jornadas Chilenas de Derecho Piblico {Vaiparaiso, Edeval,
1990), 11, p. 495, relativamente a los derechos reales mineros. Esta antipatia se
explica bien y se justifica cuando la idea del articulo 583 CC. va entendida
como si la propiedad de que ahi se babla fuera la misma propiedad (dominio)
de que trata el articulo 582 CC., segiin expresamente ya hacia CLARO SOLAR,
Luis, Fxplicaciones dz derecho civil y comparado VI De los bienes, 1 (1930, reimpre-
sién Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1992), N° 285, p. 328. Cuando la
propiedad del articulo 583 CC., en cambio, se la concibe como pura titulark
dad, y, por supuesto, como algo realmente diferente de la propiedad o domi-
nio del articulo 582 CC., ya no deberfa haber tanta reluctancia (sin perjuicio
de las subsistentes confusiones de lenguaje a que induce el empleo del térmi-
no “propiedad” en ambos articulos). La verdadera crisis que se ha producido
en el derecho chileno consiste, no en esta idea del articulo 583 CC., nienuna
supuesta “propietarizacién” de los derechos —expresién ésta introducida por
Vergara Blanco, cit. ibi~ que se haya venido a producir tltimamente, y en
especial con la Constitucién de 1980, atendido que, después de todo, tal es
originaria en el C6digo desde su promulgacion, y antes tuvo origen medieval,
sino en el malamente dilatado entendimiento posterior del concepto de cosa
incorporal mismo, a que antes nos hermos referido. Es el juego de ese concep-
to, una vez distorsionado, con la vieja idea de la propiedad sobre cosas incor-
porales el que genera un mal uso del recurso de proteccion.

V1. ;:PROPIEDAD DE LOS DERECHOS LLAMADOS
EXTRAPATRIMONIALES?
El art. 583 CC., al hablar de una especie de propiedad sobre las co-

sas incorporales, esto es sobre los derechos, no discierne nada en-
tre aquéllas. Esto tiene su importancia. Nosotros hemos concluido
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que los derechos de la persona, por ser derechos, son cosas in
poa:ales. Ahora bien, al no hacer ningtin género de distincionecor-
a'rt:cuio antes citado, de eso fuera necesario concluir que la esS ¢
cie de propiedad a que se refiere recae también sobre los derecl?c:
de la persona; y, mis atin, que ellos se encuentran en el patrimo-
nio. Pero esta conclusién deja perplejo, porque usualmente se di
que esos derechos son “extrapatrimoniales”. Tal expresién si nl'(f:'e
ca desde Iuego lo que literalmente expresa, es decir, que los glei”(;:
chos en examen estdn “fuera del patrimonio”. Se quiere significar
;@en}qas que los mismos son ajenos al comercio y a la circulacién
; ;)?:nr;ril‘nte, que no son avaluables en dinero. En suma, que no son
I?E,Iesﬂto que el contenido de cuanto se quiere afirmar con la ex-
presion “extrapatrimonial” resulta indiscutible como cardcter de los
derechos de la persona, una correcta interpretacién del tenor del
art. 583 CC. debe conducir a exclair de su ambito a tales derechos
En otras palabras, sobre ellos, aun cuando son cosas incorporales;

no hay la especie de propiedad ahi e ek
1o son “bienes”. Prop i establecida; debido a lo cual

~ Se presenta, empero, un problema. i la mencionada propiedad la redu-
cimos, como hemos hecho aqui, a ia titularidad, ;no es cierto acaso que de
los derechos de la persona hay titularidad? La respuesta afirmativa ncgs hace
entrar en c:on‘tra(iicciém A menos que también afirmemos que tal titularidad
no existe. Y ésta parece ser la afirmacién correcta. El concepto de titulari-
dad, y de propiedad genérica por ende, sélo nace cuando surge la posibili-
dad de que alguien pueda no ser titular o propietario, sino otro o nadie (de
mf)do que-et objeto sea nullius). En los derechos de la persona este discerni-
miento es improcedente, pues todos, por el hecho de existir como personas
ya los tenen y es juridicamente imposible que no los tengan. En tafes ciri
cunstancias, carece de sentido preguntarse por el titular o propietario de un
de_rechgwde la persona, porque la respuesta ya estd dada con la pregunta
misma.* De donde concluimos que en esta materia el concepto de tifl;xiari-
dad es inaplicable. En el fondo, esta conclusidn viene a ser otra manera d
explicar por qué el art. 583 CC. no rige para esos derechos, )

210 ' oY T '
e en{{}en; discusién en torno a s ‘algo.' €5 0 RO persona resuita, en cambic, posible, teé-
it menos (aunque en ia historia del derecho ha habido discusiones reales); ’pero
H

esto es distinto a discutir si tal i
" persona es o no titelar de | :
anterior es una cuestién previa. os derechos de la persona; Io
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VII. ;CONTENIDO DE LA ESPECIE DE PROPIEDAD
DEL ART. 683 CC.?

La tentacién de indagar un posible contenido de la especie de pro-
piedad a que 1n0s estamos refiriendo es muy grande, si por conte-
“ido entendemos el modo de aprovechamiento de las cosas. Se
podria pretender razonar de la siguiente manera: asi como el do-
minio de las cosas corporales confiere las facultades de uso, disfru-

. te, disposicién y tenencia, o el usufructo las de uso, disfrute y

teriencia, o ¢l de servidumbre la de uso limitado y tipificado, etc.,
asi también la especie de propiedad sobre las cosas incorporales
deberia autorizar alguna suerte de estos aprovechamientos. Inclu-
so mas, como el andlisis concerniente a esta Gltima materia ya fue
operado, y entonces concluimos que de las cosas incorporales sélo
cabe un aprovechamiento dispositivo de orden juridico (transferen-
cia, renuncia), hasta se podria afirmar que €n €so consistiria el con-
tenido de la especie de propiedad de que se trata.

Pero estos razonamientos serfan inconducentes. La propiedad
genérica, entendida como titularidad o pertenencia, y €sto, a su vez,
como exclusividad, y por ende la propiedad especifica de las cosas
incorporales, que viene a ser la titularidad o pertenencia de los de-
rechos reales y personales, no s un derecho real al cual debamaos
buscarle un contenido peculiar de aprovechamiento. Se trata de
un concepto juridico que estd fuera del orden de los derechos Ha-
mados subjetivos, porque es una cualidad juridica, que se agota en
las nociones antes indicadas.

¥ Ciertamente, como ya fue verificado, de las cosas incorporales
cabe un cierto aprovechamiento dispositivo, pero ello no por estar
sujetas a propiedad o pertenencia, slno porque su naturaleza se lo
permite, al igual que el aprovechamiento de las corporales es an-
terior al dominio que de ellas se tenga, porque depende de su na-
turaleza también. Lo que el dominio hace es conferir una
exclusividad de aprovechamiento sobre tales cosas, mas no crea este
dltimo. Lo mismo es aplicable a las cosas incorporales. La natura-
leza de éstas admite el aprovechamiento ya descrito, y su propie-
dad confiere 1a concerniente exclusividad, pero no lo crea.

El orden de los conceptos €s, pues, éste: la exclusividad de apro-
vechamiento viene dada por la cualidad de ser propio o propie-
dad; y esto vale para el dominio y los demds derechos reales, pues
también el usufructo o un crédito o los derechos sobre cosas inte-
Jectuales poseen dicha cualidad. El dominio se aplicaala plenitud
de uso, disfrute, ‘disposicién y tenencia de las cosas corporales, que

1
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si son exclusivos no es por ser dominio sino por ser propio; el u

fructo se aplica s6lo al uso y disfrute, que también son ex’clusix?g;

&or ;sg pgopro el derecho, no por ser usufructo, y asf sucesivamen-
. 0 lo cual permite entender que la nota de Ia exclusividad

€r
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CariTuLrLo VI

POSESION (CUASIPOSESION) DE LAS‘ COSAS
INCORPORALES

I. INTRODUCCION. TEXTOS LEGALES BASICOS

El art. 715 CC. dice: “La posesion de las cosas incorporales es susceplible
de las mismas calidades y vicios que lo posesion de una cosa corporal”. Esta
norma da por supuesto que existe una posesién de cosas incorpora-
les, es decir, de derechos reales y personales. Para el art. 91 CM.,, la
sentencia que otorga la concesién minera {(esto es, el derecho real)
constituye el titulo de propiedad sobre ella % da originariamente su
posesion”. Y, segin el art. 20 inc. 1 CA., el derecho de aprovechamien-
to de aguas se constituye por aclo de autoridad, y “La posesion de los
derechos asi constitwidos se adquiere por la competente inscripeion.”.

[I. HISTORIA DEL CONCEPTO DE LA POSESION
DE DERECHOS

La idea de que los derechos reales pueden ser poseidos pertenece
al derecho romano postcldsico; para los juristas cldsicos, en cambio,
consistiendo la possessio en una detentacién material, ella solo pue-
de recaer sobre corpora (res corporales en la terminologia de Gayo).

Dig. 41.2.3: “Pueden poseerse las [cosas: elidido en el texto] que son
corporales” (“Possidere possunt quae sunt corporalia”). Vid. también Dig. 8.2.32.1;
41,8.4.96; 43.5.1.8. En el derecho arcaico, las servitules praediorum rusticorum
podian ser poseidas y, por ende, usucapidas, hasta que una lex Scribonia
(50 a. C.) prohibié esta usucapién. Pero dicho régimen derivaba de que en
la concepcidn arcaica las servidumbres riisticas (paso a pie o en vehiculo,
paso de ganado, extraccién de agua y extraccién v conduccién de agua)
eran cosas corporales: su titular no tenfa propiamente un ius que gravara al
fundo sirviente, sino una titularidad dominical sobre una parte fisica de éste:
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