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CAPITULO XI

LA POSESION

1. GENERALIDADES

63+, Concerro. La significacion vulgar de la palabra posesiin estd en armo-
nia con la etimolégica. v denota la ocupacién de una cosa, el tenerla en
nuestro poder. sin que importe mayormente la existencia de titulo o dere-
cho para ello.

Ll sentido técnico de la expresién varia en las diversas legistaciones. Algu-
nas. como la suiza v la alemana, le dan al concepto el mismo contenido que
expresa la idea vulgar, pues consideran la posesién como dominacién o
potestad de hecho sobre la cosa.! Nuestro Cédigo Civil, siguiendo otras ins-
piraciones, destaca no sélo la relacién de hecho de la persona con la cosa,
sino un elemento intelectual o psicolégico, et animus, v establece que la po-
sesion es la tenencia de una cosa determinada con dnime de seftor o duefio
{art. 700, inc. 19).

Esta definicidn traduce la concepcidn subjetiva de Savigny. Dentro de la
tendencia objetiva, preconizada por Ihering v Saleilles, la posesién “es el
poder o sefiorfo que el hombre ejerce de una manera independiente sobre
las cosas, con el fin de utilizarlas econémicamente, poder que juridicamente
se protege, con prescindencia de la cuestién de saber si corresponde ¢ no a
un derecho”?

655, NATURALEZA JURiDICA. Entre las miltiples discusiones que suscita la po-

sesién estd la que versa sobre si ella es un hecho o un derecho. )
Savigny sostiene que originariamente, en su principio, v considerada en

s misma, la posesion es un mero hecho, porque se funda en circunstancias

# C. Civil suizo, articelo 919: “El que tiene la potestad efectiva de la cosa tiene la poseston de fa
raisma. En materiaz de servidumbres v cargas territoriales, fa posesion consiste en el gjercicio efectivo
del derecho”.

C. Civit alemdn, articulo 85+ “La posesion de una cosa se adquiere con f obtencion del pocer
de hecho sobre esta cosa™, -

* Daniet. Qvegero, La posesion, Buenos Aires, edicion de 1948, pig. 15,
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materiales (corpus) sin las cuales no podria concebirse; pero agrega que esa
1a 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 posesién es un derecho, porque es un
interés juridicamente protegido.

Las disposiciones de nuestro Cédigo Civil aparecen informadas por el pensa-
miento de que la posesion es un hecho, desde la propia definicion. Siempre que
el Codigo Civil' chileno define un derecho dice que es una “facultad”™ o un
“derecho”; sin embargo, en cuaro a la posesidn, express que es la tenencia..., y
fa tenencia es un hecho. Por otra parte, Pothier, el autor que mas decididamente
siguié Bello en esta materia, afirma también que "la posesion es un hecho mis bien
que un derecho en la cosa poseida.., 1o que no obsta que dé al poseedor
muchos derechos con respecto a la cosa que posee”’

Estos argumentos bastan para concluir que dentro de nuestro Cédigo
Civii la posesién es un hecho. Algunos agregan como pruebn de que la
posesion no es un derecho, su no inclusion en fa enumeracion legal de los
derechos reales, *inicos entre jos cuales podria tener cubida”™ Pero la ruzdn
nd es convineente. porque no han faldo witores que han atribuido caric.
ter de derecho personal a ka posesidn, Molitor, por gjemplo. dice que ésta
no es un derecho real porgue no awtoriza la persecucion. y lampoco
—agrega- es un derecho puramente personal, pues confiere sobre la cosa un
derecho mmediato. Sin embargo, se incling a este Wliimo criterio, porque el
derecho se manifiesta por la accién, que en este caso serfu personal. Final-
mente, dice que la posesion, por los motivos expuestos. podria calificarse
como “derecho real-personal”™.!

Si se toman en cuenta estos antecedentes, podria replicarse que la ley no
cita la posesion en la emumeracion de los derechos reules porgque no la
cousideré como un derecho definido o propiamente real.

Hoy dia la docrrina considera infecunda la antigua disputa sobre si la
posesién es un estado de-hecho o un derecho subjetivo. v resuelve la cues-
tién diciendo simplemente que la posesion es un estado de hecho protegide
por el derecho,

656. INUTHIDAD BE LA EXISTENCIA DE UN DERECHO EN MATERLA DE POSESION, “Como
la posesion es un hecho, €l problema de saber si el poseedor tiene o no el
derecho de obrar como lo hace, es indiferente para Ia existencia de la
posesién, ¥ para la realizacién de sus efectos. Resulta de esto que el posee-
dor que obra sin dereche estd asimilado (naturalmente. sélo desde ¢l punto
de vista de la posesion) a aquel que ejerce un derecho realmente existente.”

“Por ello —observa Planiol-, debemos guardarnos de definir la posesién,
como se hace a veces, diciendo que es ‘el gjercicio de un derecho’, Sdlo lo

3 Traité de lu possession, N 2 v 82, .
I MoLtror, Ly possession, la revesdication, I prublicienne et les servitudes en droit romain, N L

TRATAL) DE LOS BERECHUOS REALES Hdab

es cuando el derecho existe; pero se puede tener la posesion sin tener
ningin derecho que ejercer.” Sin embargo, para salvar esta critica, muchos
definen la posesion como el ejercicio del contenido de un derecho”.

657. ELeMENTOS DE LA posEsiON. Dentro de la teoria clisica, seguida por el
Codigo Civil chileno, la posesién consta de dos elementos con fisonomia
propia e independiente: el corpus v el animus.

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

Los glosadores consideraron que la posesion es la aprehension material de
las cosas.

Savigny afirma que ¢l corpus no supone necesarinmente el contacto in-
mediato del hombre con la cosa poseida; consiste en la manifestacion de un
puder de dominacidn, en la posibilidad fisica de disponer materialmente de
la cosa, en forma directa e inmediata, con exclusion de wda intromision de
extranos,

fhering espiritualiza en cierto modo el rorpus, Sostiene que 1o s sino ks
exteriorizacion del derecho de propiedad. el hiecho de conduditse vespecto
de fa cose como lo harfa el propietarior es el conjunto de actos o estaddo de
hiecho mediante los cuales se manitiesta el derecho de propledad con refa-
cion a la cosa que constittive el objeto de este derecho.

Saleilles dice que el corpus estd constituido por un conjunto de hechos
capaces de descubrir una relacion permanenie de apropiacion econdmica,
un vinculo de explotacion de la cosa puesta al servicio del individuo, entre
aquel a quien dichos hiechos se refieren v la cosa, que éstos tiene por ohjeto,
En otras palabras. segin Saleilles, ¢f corpus es el conjunto de cireunstancias
externas que revelan que una cosa se halla subordinada a la explotacion de
determinada persona.

Para lhering, el conpus exterioriza una relacion de apropiacion juridica; para
Saleilles, en cambio, implica una relacién de apropiacion econdmica.

Estos hechos que constituyven el corpus, dice el mismo Saleilles, no se
pueden caracterizar de antemano: el vinculo que subordina una cosa a fa
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 nawraleza de la cosa. de la forma de utilizarla desde el punto de vista
econdmico v de los usos de la vida en cierta época v en determinado pais,

Esta dltima teoria es muyv dictil v vaga, pero traw de realizar ta adapta-
cién del derecho a los hechos de la vida repd,

El Codigo Civil chiteno sefala como elemento de la posesion la tenencia,
es decir, la ocupacién material v actual de la cosa, v ocupacién significa
apoderamiento, tener una cosa en nuestro poder, ¥ se la tiene no sélo
cuando existe aprehension fisica, sino también cuando hay la posibilidad de
disponer materialmente de ella. en forma directa e inmediata, sin injerencia

o PLANIOL, Traité élementaive de Droit Civil, tomo 1, N¢ 2,966,
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extrafia alguna. Nuestro Cédigo sigue, pues, la concepcion delb corpus sus-
tentada por Savigny, de este. hombre que fue gran amigo de Goethe. que
también, entre otros, tenia el titulo de abogadeo.

639. " b) Ei “amivus™. De acuerdo con la llamada teoria cldsica o subjetivie,
Ia posesioén no sélo implica una potesiad de hecho sobre la cosa (corpus). sino
también la existencia de una voluntad especial en el que pretende poscer.
Este segundo elemento es de cardcter psicolégico o intelectual y se llama
arimus. Counsiste en la intencién de obrar como propietario, como sefor o
duenio {animus domini), o en la intencién de tener fa cosa para si {animus rem
sibi hubendi).

Dentro de la terminologia posesoria, también se habla del animus possi-

dendi, que algunos identifican como el animus domini o con el animus e sibi
habendi; pero otros le dan la inteligencia de intencién de tener la simple
potestad de hecho. . ) o

En cuanto a las concepciones sobre el animus de las teorfas objetivas. las
trataremos seguidamente, al hablar de las relaciones entre la posesion v Ia
tenencia. ‘

660, RerACIONES ENTRE LA PONESION Y 1A TENENGIA. TeORiAs. La relacion peseso-
ria, que es la que se establece entre una persona y la cosa sometida a su
. poder, puede presentarse en dos formas diferentes, como posesién y como
simple detencién o tenencia. o
 El problema gue se plantea consiste, una vez dadas la:c, cond:cxo:}es lega-
les exteriores (corpus) de la relucién posesoria, en determinar de gqué depen-
de que haya posesion o tenencia. B
Muchas son las teorias que tratan de resolver la cuestin, pero dos son
basicas y principales. Una de ellas, la teoria cidsica, subjetiva o de la volun-
tad, ha sido desenvuelta por Savigny (El derecho de'la posesion, primera edi-

.- €ion alemana publicada en 1803; Tratade de Derecho Romano, etc.}. La otra -

. teoria, llamasda moderna u objetiva, ha sido preconizada principalmente por
Ihering (Fundamento de la proteccion posesoria, lena, 1869; La voluntad en la
_ posesion, lena, 1889). ) o .

-~ Sigue la corriente objetiva. pero con ideas personales, el Jurisconsuito fran-
cés contemporineo Raymond Saleilles (1855-1912), que sintetiza las teorfas an-
teriores y explaya sus ideas propias en diversas obras, como Elementos constitutivos
de la posesion (Paris, 1894), La posesion de bienes muebles (Paris, 1907), etc.

661, TEORIA SUBJETIVA, CLASICA ¢} BE LA VOLUNTAD. De los dos elementos de la po-
sesién es ¢l animus ¢l caracteristico y el que wansforma la detemac.ién‘ en pose-
sién. Para que haya tenencia basta la detentacién material; la posesion, en cam-
- bio, exige no sélo ia enencia. sino el dnimo de tener para si la cosa (animus rem
sibi habendi) o de tenerla como sefior y duefio (animus domind). Con un lenguaje
~ mistico, dicen que el dnimo de poseer implica “dominar por el alma”. :
" El que haya posesién o tenencia depende, pues, de la voluntad de la
persona que tiene la cosa; st su dnimo es poseer para ella misma, hay posesion;
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si su voluntad es poseer para otro, hav tenencia. Por esta razon de poseer
para otro no tenian los meros detentadores en el Derecho romano —salvo
casas excepcionales— la proteccidn de los interdictos.

Pero este animus domini no sélo debe existir en el fuero interno del in-
dividuo, porque de ser asi no habria mds prueba de ¢l que la declaracion del
pretendido poseedor: ha de aparecer dei titulo mismo en virtud del cual
detenta. Esta es la raz6n por la que a los meros tenedores, como el arrenda-
tario, no se les reconoce animus domini, pues en el twlo mismo que los au-
toriza a disfrutar de la cosa reconocen la propiedad de otro.

La idea de la posesion exige el animus domini, esto es, que el que tenga la
cosa se conduzea a su respecto como propietario; pero no supone la convic-
cion de que se es efectivamente, Por eso el ladrén es tan poseedor de la cosa
robada como el propietario mismo. Y es bien dificil hallar una persona con
mads dnimo de tener la cosa como sedor v duefio que el ladrén. Si siguiéra-
mos 2l picaro “Gil Blas™ del francés Alain René Lesage, legariamos 2 contur
barnos, pues sostiene que “a todos les gusta apropiarse de fo ajeno; éste es
un sentimiento general; tinicamente es distinta la manera de hacerlo” ("l
maniére seule de le faire en est différente’). Pero no sigamos conjeturando. Y
pensemos que Lesage se retratd en cierta medida a s{ mismo, porque enurs a
saco en ia literatura espafola, v si no plagié, al menos se apoderé de muchos
temas, aunque les dio cierto sello personal.

Hecha la digresion. recordemos que el nombre de teoria subjetiva que'se
ha dado al sistema preconizado por Savigny se explica por atribuir a la
voluntad un efecto preponderante en la caracterizacion de la posesién.

662. ) TroRia MODERNA U OBETIVA. Lhering no pretende suprimir de {a po-

sesion el elemento intencional; pero niega que exista un aninus especial o

calificado, y menos un animus domini, para constituir la posesion, Toda rela-

cién posesoria implica un arimus, aun la mera detentacidn, pues también

supone voluntad. Sin ésta, sélo puede concebirse una mera Yuxtaposicicn

local {caso del prisionero que estd en contacto con sus cadenas o de ia

persona dormida a quien se pone algo entre las manos). El elemento inten-.
cional es comiin a la posesién y a la detentacién Y No consiste en un animus
domini, sino en el propésito de servirse de la cosa para sus necesidades.

El animus y el corpus forman en la doctrina de Thering un todo indivisi- -
ble, pues “el animusy el corpus, en materia posesoria, no son mds que los dos
aspectos de una misma relacion, El animus es el propésito de servirse de la
¢€0sa para sus necesidades, y el corpus, Ia exteriorizacién de ese proposiio. El
corpus no es, por consiguiente, una simple relacién material, la de tener
una cosa en su potestad real, sino la manifestacién externa de una volunad

¥: por ende, no se da sin el animus, que es ¢l proposito exteriorizado v
hecho visible mediante el corpus™.#

% Barkntaes, Elenentos constitutivos de la posssion, version espanola de LM, Navarro, pig. 187.

13. Dar. Reales T, |
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Ei elemento intencional no es, pues, distinto ni independiente del corpus:
estd implicitamente contenido en €1 De ahi que toda detentacién, aunque
sea por otro, comprende ambos elementos y es siempre posesién, a menos
que una disposicion expresa de la ley declare que sélo hay detentacion: en
tanto no exista ese texto debe reputarse al detentador como poseedor; todo
casc de duda uebe considerarse como posesion. Consecuentemente, al de-
mandante en materia de posesién le basta probar el corpus y a su contradic-
tor corresponde acreditar que aquella detentacién ha sido privada por la ley
de la proteccién de los interdictos. '

El nombre de teoria objetiva se explica porque mira al hecho exterior-

mente visible de la relacién posesoria; por regla general, reconoce la posesion -

en todo poder fisico ejercide voluntariamente sobre una cosa,

+

$63. Tesis pE Savkiies. Saleifles estd de acuerdo con Thering en que ¢l animus

va implicito en el corpus v que mo es mds que el propdsito de realizar éste. Pero, a-.

diferencia del maestro alemsin, €l francés dice que el aninus no es de una simple

detentacién o explotacion econdmica, sino de apropiacion econdmica. "El acto en.

que consiste el animus ~dice Saleilles—, no es et simple acto de tenencia y disfrue
de 1a cosa, es el acto de senorie, v debe ser il que implique que no bay renuucia
a este seftorio v, por consiguiente, existe un aninus possidend! distinto de la vo-
juntad de retener v gozar de ta cosa, y luego, distinto det andmus detinendi @nimo
de conservar la cosa} de que habla thering.” -

El animus consiste en el proposito de rvealivar la apropiacion econdmica
de la cosa, ¢l propdsito de obrar como dueno material de elli,

Toda relacion de hecho con la cosa, esté fundida o no en un tilo |

juridico, constituye posesion si demuestra independencia econdmica del
poseedor: es poseedor todo aquel que en el orden de los hechos aparece
gozando independientemente, ¥ no 1o es el detentador dependiente de otra
persona, que posee como instrumento inteligente puesto al servicio ajeno,
Ejemplo: los trabajadores que utilizan las miquinas v cosas de las empresas.
No corresponde al legistador, segiin Saleilles, sin criterio alguno, cuindo
hay posesién y cudndo mera detentacién. Toca 2 Ia doctrina esta determina-
cién con sujecién al criterio econdmico indicado, v debe sefialar los casos de
mera detentacion deduciéndolos de la vida juridica v social. No es posible
fijar 2 prioii las condiciones reveladoras de la mencionada independencia
econdmica, porque aquélias emergen de las circunstancias sociales, las cos-
twmbres y Ia maner de ver ks relaciones juridicas que unen al hombre con
“las cosas que explota: todo esto és esencialmente variable v, por consiguien-
te,'no puede encuadrarse efe Ia formula rigida de la lev. Hay que atender a
lo .concreto y, como atirmar Ios dialécticos, usar los principios como un
medio para conocer v determiinar cada realidad especifica,

664, Troria Que sicuE 6L Conico Crvin cHiteng, Nuestro Cédigo Civil ha se-
guido la teorfa cldsica de la posesién, pues da papel preponderante al ele-
mento psicoldgico del arimas. Para adquirir la posesion se necesita el corpus
y el animus; pero para conservaria basta este ultimo, .

[
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Diferencia ¢i Cédigo Civil chileno la posesion de la mera tenencia
atendiendo al dnimo de comportarse como duefio 0 no respecto de la
cosa. En efecto, define la posesion como “la tenencia de una cosa determi-
nada con dnimo de sefior o dueno, sea que ¢l dueno o el que se da por wal
tenga la cosa por si mismo, o por otra persona que la tenga en lugar v a
nombre de é1” (art. 700,inc. 1%). Y dice que “se llama mera tenencia la que-se
gjerce sobre una cosa, no como duefio, sino en lugar o a nombre del
dueno. El acreedor prendario, el secuestre, el usufructuario, el usuario, ¢l
que tiene el derecho de habitacion, son meros enedores de la cosa empenada,
secuestrada, o cuyo usufructo, uso o habitacién les pertenece. Lo dicho se
aplica generalinente a todo el que tiene una cosa reconociendo dominiv
ajeno” (art. 714).

La proteccion mediante las acciones posesorias, el Codigo Civil chileno
solo la concede al poseedor v no al mero tenedor,

665, Poswiaon or tos Concos ne este siclo, Tales Cadigos, como el alenuin,
suizo. japonés, brasilefio. mexicano, peruano. venezolano de 1942, etc.. s¢
ven directamente influenciados por la teoria de Thering.

Asi, los Codigos alemiin v suizo no oponen entre si la mera tenencia v la
posesion. Distinguen enwe el poseedor originario v el poseedor indirecus
pero conceden A uno v otro las acciones posesorias.

El Codigo alemiin lama posesion a lu detentacién v, por cousiguiente,
suprime el requisito del animus domini, Pero se ha observado que para no
confundir la posesion con tada simple relacion de contacto material, niega
¢l tiudo de poseedores, v, por ende, la proteccién posesoria a los detentadeo
res que no fueren mds que servidores de la posesida o instrumentos de
posesion por otre (pirrafo 835). El Cadigo suizo, inspirdndose en el alenuin,
prescinde también de wda distincidn entre detentacion v posesion, v i
siquiera consigna expresamente by excepcion del Codigo germinico respec-
to de los tenedores dependientes o subordinados,

El moderno Cddigo Civil imliano de 1942, si bien define la posesion
siguiendo mids o menos los principios de la teoria subjetiva, lega en sus
disposiciones a las mismas consecuencias pricticas que fhering,

El Codigo Civil de Eriopia. de 1960 (importante por ser un texio que
recoge las direcciones del Derecho Comparado moderno), dice gue “la po-
sesidn consiste en el sefiorio efectivo que una persona tiene de una cosa”
{art. 1140}, o sea. el que en el terreno de la realidad se comporta como
duenio es poseedor.

El Codigo Civil portugués de 1967, riformado en 1977, dice que "pose-
sién es el poder que se manifiesta cuando alguien actiia de Ia manera co-
rrespondiente al ejercicio de los derechos de propiedad o de los otros de-
rechos reales” {art. 12513,

El Cédigo Civil boliviano de 1975 expresa que ta posesion es el poder de
hecho ejercido sobre una cosa mediante actos que denotan la intencién de
tener sobre ella el derecho de propiedad u otro derecho real (art. 87, inc. 1¥),

Ei Cédigo Civil peruano de 1984 define la posesion como el gjercicio de
hecho de uno o muis poderes inherentes a la propiedad {(art, 896).

e

.

o,
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666. . VENTAJAS DE LA TENDENCIA MODERNA. La consecuencia de Ia teorfa pose-
soria adoptada por los Codigos francés y chileno es que las acciones poseso-
rias «clestinadas a resguardar la posesion~ no se conceden a los meros tene-
dores, como el arrendatario. Estos cuando se ven amenazados o perturbados
en su tenencia, estdn obligados a recurrir al propietario, lo que entrana
dilaciones, dificultades materiales y complicaciones. Y tai no ocurre en las
legislaciones que, como la alemana, inspiradas en las ideas de Thering, con-
ceden la proteccidn posesoria en Ia forma mis amplia posible, pues dan las
acciones posesorias tanto a los poseedores como a los meros tenedores,

Por otro lado, el dnimo de seBor o dueno (fuera de las criticas que
provoca esta condicién como elemento de la posesién) es, sin duda, muy
dificil de determinar exteriormente, maxime cuando el legislador, como en
nuestro Cédigo, no proporciona ai juez ninguna norma general al respecio.
En cuanto al suelo, la ley dispone que se deberd probar su posesién por hechos
positivos, de aquellos a que solo da derecho el dominio, como el corte de
maderas, la construccién de edificios, etc,, ¥ otros de igual significacién, ejecuita-

dos sin el consentimiento del que disputa la posesion (art. 925); pero ni en este:

caso especial la norma es segura, porgue €508 actos pueden ser ejecutados aun
por meros tenedores, como un usufructuario o un arrendatario.

Con la teoria objem"a estas dificultades se evitan, sea porque la lev sedale
los casos en que se niega la proteccidn posesoria, sea porque, para excluir
de esa proteccidn, resulta mucho mas ficil probar que no se tiene una cosa
en su poder para si mismo, sino para otro.

B867-668. FuUNDAMENTO DE 1A PROTECCION POSESORIA. Si la posesidén es un sim-
ple hecho, como muchos pretenden, resulta un poco extrafio que esté pro-
tegida juridicamente.

Las numerosas teorias que han tratado de explicar este fendmeno han
sido agrupadas por Ihering en absolutas y relutivas, segin que justifiquen la
posesién por si misma o la funden en otras instituciones o consideraciones
extranias a ella.

a) Entre las teorfas absolitas, la mds importante es ia de la inviclabilidad
de la volunind, formulada por Gans e inspirada en la filosofia hegeliana,
Sostiene quc la detencidn de la cosa considerada como un acto de la volun-
tad del sujeto puede encontrarse en armonia con la “voluntad universal”
{ley), y en tal caso existe-la propiedad, o bien descansar sélo sobre la volun-
tad particular, y entonces hay posesion. Esta implica la voluntad incorpora-
da a la materia: la voluntad particular contiene en si algo de substancial y
por eso merece proteccién; cuando la voluntad particular de la persona se
aplica a las cosas, ¢s un derecho y debe tratarse como tal,

b). Las teorfas relativas son muchas. Entre ellas merecen citarse las que
siguen Savigny, Aubry y Rau, Thering.
" Savigny funda la posesion en la necesidad de tmpedir ln violencia. Afirma que el
motivo por el que se protege la posesién se encuentra en la refacion existente
entre el hecho mismo de la posesién y la persona que posee; la inviolabilidad de
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ésta protege la posesion contra todo ataque susceptible de afectar al mismo
tiempo a la persona. La perturbacién de la posesién importa un atague al estado
de hecho de la persona, v si se quiere reparar la violencia de que ha sido victima.
indispensable es restablecer v proteger el estado de hecho, que 1l violencia
habfa afectado. En sintesis, Savignv considera los interdictos posesorios como
acciones nacidas del delito o perturbacién cometida contra el poseedor.

Otros autores, como Ritdorff, también fundan la posesién en la necesi-
dad de impedir la violencia, pero consideran los interdictos posesorios (me-
dios defensivos de la posesion) como medidas de policia destinadas a mante-
ner el orden piblico v a impedir que los particulares se hagan justicia por s
mismos. El orden material, o estado de hecho que significa toda posesién.
por nadie puede ser alterade; lo contrario implica un acto de violencia que.
como tal, va contra la paz social v debe ser reprimido por el Derecho. No
estd permitido hacerse justicia por si mismo; quieta non movere, es preciso no
turbar lo que estd ranqguilo: el estado de hecho debe ser mantenido hasta
que el juez resuelva la cuestion de derecho; el que tene una cosz en su
poder debe conservaria hasta que la autoridad judicial decida.

Una teoria muy difundida, preconizada por Pothier y seguida por Tro-
plong, Aubry v Rau. justifica la proteccién posesoria por una presuncion ds
propiedad: lo que la lev protege y garantiza es, mds que la posesion misma. e}
derecho probable de propiedad que fa existencia de aquélla hace suponer,

fhering no basa la proteccién posesoria en la posesion considerada en i
misma, ni en una presuncion de propiedad: la fundamenta lisa v llanamente
en la propiedad. Y si es verdad que la proteccidn 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 v no propietarios. Pero hay que recalcar que en la mavoria de
los casos la propiedad v la posesién se encuentran reunidas en unas mismas
manos; de ahi gue la proteccion de la posesion importa, por lo general. la
tutela de la propiedad.

La proteccion de la posesion, come exteriorizacion de la propiedad, es un
necesario complemento de la proteccion de ésta, una facilitacion de la prue-
ba a favor del propietario, la cual aprovecha necesariamente a los no propie-
tarios. Y ia proteccion poseseria facilita Ia prueba del propietario que quiere
reclarnar la cosa de que estd privado, porque le evita recurrir a la prueba del
dominio, que es larga v dificil, permitiéndole, en cambio, discutir como
poseedor v probar el hecho que poseia la cosa un afio completo. La prueba
de la posesién es mucho mis Ficil y expedita que la prueba del dominic.

Considerando todo lo anterior, resuita comprensible la célebre frase de
thering: “La posesion es la obra de avanzada, el bastién de la propiedad™.

En realidad, casi todas las diversas worfas sobre el fundamento de la
proteccion posesoria no son incompatibles; mis bien se complemenan en-
tre si, y justifican, en conjunto, dicha tutelz o proteccion.

669. LA pOSESION ES, POR REGLA GENERAL, UNA VERDADERA PROPEEDAD APARENTE. Tanto
es asi que el articulo 700, en su inciso 2%, establece que el poseedor se repua
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uefio mientras otra persona no justifica serlo, porque io mdis comuin y corriente
es que la posesion vaya unida al dominio, De ahi que el legisiador, ante un
poseedor, no puede menos gue presumir un derecho de dominio.

$in embargo, ésta no es una regla sin excepcion; por el contrario, como

-iespués veremos, hay poseedores que no son duefios de la cosa, y viceversa,
st es, tambien hay propietarios que no tienen la posesién de la cosa.

570, SEMEJANZAS ENTRE 1A PROPIEDAD Y 24 possioN. 1) Tanto la propiedad como
ta posesidn recaen sobre una cosa determinada.

9) Tanto la propiedad como ia posesién son exclusivas, es decir, sélo
admiten un poseedor o un propietario: lo cual, naturaimente, 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 limitadds los copropietarios,

3) El dominio ¥ la posesién producen varias ventajus. que son mads o
menos idénticas.

G571, DIFERENCIAS ENTRE LA PROPIEDAD ¥ 1A posesioN. D) El dominio supone una
relacién juridica entre el propietario vl cosa la posesidn solo engrana una
velacidn dé hecho. o
2y El dominio solo se puede adquirir por un modo: se puede poseer una
cosa, en cambio, por varios tinlos (art, 701y,
3) El dominio esti protegido por ung accion real. b renvindicacion: la
posesion estd protegida por las acciones posesorias,

672, ‘VENTAAS DE 1A roseson, 1) De acuerdo con el articulo 7O, incise 29,
el poseedor se reputa duefio mientras otra persona no justitica serlo; lo que
en otros términos significa que estd amparado por una presuncion legal, Si
alguien quiere discutirle ¢l dominio, debe probar su calidad de propietario,
Aplicando este articulo, la jurisprudencia ha resueito que si en un juicio se
embarga un bien inmueble que estd inscrito a nombre de un tercero que no
es.el gjecutado, el poseedor de ese inmueble para reclamar de este embargo
no necesita entablar una tercetia de dominio; basta que acredite en el juicio,
en forma incidental, que es poseedor, ya que el poseedor se reputa dueno.”

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

3) Finalmente, fa posesion sirve de hase a la prescripeion, que, como
sabemos, es un moclo de adquirir el dominio,

673. La MERA TENENGIA. La propiedad, la posesion y la mera tenencia far-
man una trilogia juridica, en la cual, dentro de los principios que informan

7 Sentencia de 10 de noviembre de 1925, Revista de Derecho y Jurisprudencia, 1omo XXIV,
sec. 1+, pag. 183,
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nuestra legislacion, lo mis perfecto es el dominio y 1o mis imperfecto, la
mera tenencia; quedando en ¢l medio ia posesion, que es un dominio apa-
rente.

La mera tenencia se caracteriza por la falta del dnimo de senor y duefio.
Existe en ella sélo un elemento de la posesion, el corpus. De aqui que el ar-
ticulo 714 del Cédigo Civil. sentando una regla general, diga que se es mero
tenedor cuando se reconoce ¢l dominio ajeno, cuando se tiene una cosa 2
nombre de otro. Asi, el depositario, el usufructuario y el comodatario son
meros tenedores de la cosa.

La mera tenencia jamds puede llevar a la prescripcion.

674, LA POSESION COMO INSTRUMENTO REVOLUCIONARIO. En ¢l mundo de hoy
existe consenso para exigir que la propiedad esté avalada por una posesién
efectiva, real, es decir, que el propietario de un bien lo use v lo haga servir
conforme a su destino para propio beneficio y, también, para el de la sociedad
toda. No se acepta que se lengan casas para mantenerkas vacias, campos
improductivos o industrias sin explotar en consonancia con las necesidades
sociales.

Pero hay mis. En las doctrinas que pretwenden abolir en parte la propie-
dad privada, al menos la de los medios de produccida, asfgnase a la pose
sion un rol ansitorio con miras revolucionarias, v es el de reconocer fuer-
tes derechos a los poscedores de cosas no ocupadas o trabajadas por sus
propietarios. Se ha dicho que la posesion sevia un InSTrumento aplo para
meilar los derechos de los propietarios en la etapa de ta transicidn al socia-
lismo. En el Cddigo Civil checoslovaco de 1950, algunos crefan ver una
exteriorizacién palpable de este aserto, por los efectos de aire muy enérgico
que atribuia a la posesién (arts. 145 y siguientes).

Una vez consolidado el régimen socialista, por cierto ia posesion cederta
ante la propiedad no solo social, sino también ante la particular o personal
(bienes de consumo, casas, viviendas, pequeias explotaciones agricolas indi-
viduales), y 1a ley les brindaria amplia proteccion.

675. CosAs SUSCEPTIBLES DE POSESION, La posesion supone cosas sobre las
cuales se pueda tener dnimo de sefior o dueiio, es decir, cosas susceptibles
de apropiacién o de propiedad privada. En consecuencia, no se puede tener
posesion respecto de las cosas comunes a todos los hombres {(como hu ala
mar); de los bienes nacionales de uso pablico (calles, plazas, puentes, cuni-
nos, mar advacente, plava det mar, los rios): v, en general, de las cosas
incomerciabies, esto es, Ias que no pueden formar parte del patrimonio.

676. POSESION DE LOS DERECHOS O DE LAS COSAS INCORPORALES. A pesar de que
nuestro Codigo al definir la posesidn se refiere a la tenencia de una cosa de-
terminada, con o cual parece dar n entender que sélo se aplica a la cosas
corporales, puesto que fa palabra tenencia, gramaticaimente, denota una ocu-
pacién material, la verdad es que ¢l mismo Cddigo admite 1a posesién de las
cosas incorporales, las que consisten en meros derechos. Y asi dice que “la po-
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sesion de las cosas incorporales es susceptible de las mismas calidades v
vicios que la' posesién de una cosa corporal” (art. 715),

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

En el Mensaje con que se propuso al Congreso Nacional la aprobacion del
Proyecto de Codigo Civil se explica especialmente la admision de la posesién’
con respecto a los derechos reales. En efecto, en uno de sus acdpites dice ese do-
cumento: “Pero como los derechos reales son varios, el que no es poseedor del
dominio, puede serto de un detecho de usufructo, de uso, de habitacién, de un’
derecho de herencia, de un derecho de prenda o de hipoteca, de un derecho
de servidumbre. Ef usufructuario ne posee fa cosa fructuariz, es decir, no inviste 1
real ni ostensiblemente el dominio de ella; posee s6fo ol usufructo de ella, que es un
derecho veal v por consiguiente susceptible de posesion™, '

Si bien se admite que la posesién se extiende 2 los derechos reales, hay
discrepancia en la doctrina en cuanto a los derechos personales.

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

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

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

- Pero aiin hay derechos reales que no son susceptibles de posesion: las servi-
dumbres discontinuas de todas clases v las servidumbres continuas inaparentes; ni
las unas ni las owas pueden adquirirse por prescripcion {art, 882).

2. DIVERSAS ESPECIES DE POSESION

677, a) POSESION REGULAR Y POSESION iRREGULAR, La posesién puede ser regu-
lar o irregular, Se Hama posesién regular la que procede de justo titulo y ha sido
adquirida de buena fe; aunque la buena fe no subsista después de adquirida la
posesién. Si el titulo es traslaticio de dominio, es también necesaria la tradicién
(art. 702). Posesion irregular es la que carece de uno o mds de estos requisi-
tos {art. 708), o sea, es la posesion a la que faita el justo titulo, o la buena fe,
‘0 la tradicién si el titulo es traslaticio de dominio. ' :
Tanto la posesidn regular como la irregular conducen a la prescripcién:-
la primera da origen a la prescripcién ordinaria (que es de dos anos para los
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muebles y de cinco para los inmuebles); la segunda da origen a la prescrip-
cion extraordinaria (que es de diez afos, sin distincién entre bienes muebles
e inmuebles). '

678, b) POSESION UTIL v POSESION INUTIL. La posesion se clasifica también en
util e inditil, seglin conduzca o no a la adquisicion del dominio por prescrip-
cién.

* Posesiones dtiles son la regular v la irregular, porque ambas Hevan a la
prescripeién adquisitiva o usucapion: a la prescripcién ordinaria la primera.
v a la prescripcién extraordinaria la segunda,

Posesiones iniitiles. dentro de la doctrina tradicional de nuestro pais, son
las viciosas, es decir, la violenta y la clandestina (urt. 708). Posesién violenia es
la que se adquiere por la fuerza; la fuerza puede ser actual o inminente
(art, 710). Posesion clandestina es ka que se gjerce ocultindola a los que tienen
derecho para oponerse a ella (art. 713),

Algunos consideran que la posesién viciosa representa simplemente wia
Jorma de 1a posesion ireguiar: serfa una posesion imegularisima. Aducen como
prueba de su aserto el Mensaje del Provecio de Codigo Civil arompatiado
al Congreso Nactonal. Dicho documento expresa textualmente: "Pero la
posesion puede ser regular o rregudar: aquélla adquirida sin violencia, ni

-clandestinidad, con justo titulo v buena fe; la segunda sin alguno de estos

requisitos”. £n consecuencia. de acuerdo con el Mensaje, no hay mds que
dos clases de posesion. v posesion irvegular serfa aquella a la cual falta el
justo titule, o la buena fe, o ha sido adquirida con violencia o clandestini-
dact.

Pero otros piensan que fa posesidn viciosa forma una categoria aparte de
ias posesiones regular ¢ irvegular. Y dentro de los que siguen esta corriente,.
algunos sostienen que la posesién viciosa puede acomparniar, en determina-
dos casos, tanto 2 Ia posesién regular como a la trregular® Ef Mensaje nada
probaria en contrario. porque el pdrrafo aludido, como varios otros, estd en
pugna con las disposiciones mismas que consagra el Cédigo. Y, asi, habla de
posesion adguirida con clandestinidad, en tanto que el Cédigo define la
posesién clandestina como la que se geree ocultdndola a los que tienen de-
recho para oponerse a ella (art. 713). Cuando nos refiramos a las posesiones
viciosas volveremos sobre este punto.

1. POSESION REGULAR

679, DEFINIGON Y REQUISITOS. "Se llama posesion regular —dice el Chdigo- ia
que procede de justo titulo v ha sido adquirida de buena fe; aunque ia

.

¥ Véase en este semtido ef interesinte estudio de Ebtakno Betwag C., "Sobre lao wiilidad de la pose
sidn wiclose”, publicado en la Revista de Derecho y Jurispradencia, tomo XLV, Sentiago, 1048, sec,
Derecho, pigs, 27 a 36,
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buena fe no subsista después de adquirida la posesidn. Se puede ser por
consiguiente poseedor regular 'y poseedor de mala fe, como viceversa el
posecedor de buena fe puede ser poseedor irvegular, i 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 posesion regular el
Fusto titulo, 1a buena fo v la tradicidn, si el titulo es trastaticio de dominio.

Nétese que para calificar Ia buena fe se atiende sdlo al momento inicial
de la posesién y que la tradicion es solo necesaria cuando se invoca un titulo
traslaticio de dominio,

La denominacidn de justos titulos se explica —ensena Pothier—- porque dan
a las personas: que mediante ellos adquieren la posesién de la cosa, un justo
motivo para creerse propietario, sin que permitan adivinar que carecia de
esta calidad la persona de la cual ellos han adquirido la cosa y en cuya
posesion velan ésta.® _

La ley no define ¢l justo titwde: el Codigo, siguiendo un criterio negativo,
se limita 2 enumerar los ttulos que no son justos (art, 704).

680. FAUTOR QUE NO SE CONSIDERA PARA LA CALIFICACION DEL JUSTO TiFUno. 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
sér justo, sea otorgado por el duedo de la cosa. Asi lo prueban diversas
disposiciones: a) el articulo 1815, que declara valida la venta de cosa ajena,
sin perjuicio de los derechos del duefio de la cosa mientras no se extingan
por la prescripcidn; b) el artculo 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 Ia venta, se efectiia la tradicidn y por
este medio el adquirente principia una posesion que le dard derecho a
adquirir el dominio de la cosa por la prescripcidn. El dominio, en este caso,
no se adquiere por tradicién, pero si por prescripcién.!?

681. CaRACTERES DEL JUSTO TiTULO. 1) Debe tener aptitud suficiente para atri-
buir el dominio; no Ia tienen los titulos que importan reconocimiento de do-
minio ajeno, como el arrendamiento, el comedato. la prenda.

2) El justo titulo debe ser wverdaders, esto es, de existencia real. Por eso
son rtulos injustos el falsificado (art. 704, N® 1), ¢l meramente putativo,

como el del heredero aparente que no es en realidad heredero (art. 704,

9 POTHIER, Trailé dr In prescription qui résulle dr la possession, N° 57.

* Corte Suprema. 23 de junic de 1928, Revista de Derecho v jurisprudencia, tomo XXVI, sec,
12, pag. 24k Corte Suprema, 22 de mayo de 1929, Revista de Derecho v jurisprudencia, tomo XXV,
see. 13, pig. 336: Corte de Santiago 8 de octubre de 1937, Revistn de Dervecho y jurisprudencia,
tomao XXXVIL see. 4, pdg. 27.
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N® 4%), el simulado absoluta o relativamente, porque es un titulo meramente
putativo,

3) El twlo debe ser vdlido, segin se desprende del N3¢ del articu-
lo 704, que declara titulo injusto ¢l que adolece de vn vicio de nulidad. Un
titlo nulo no es apto para atribuir el dominio ni aun en el caso de que ¢l
otorgante fuera el duenio de la cosa. Segun Pothier, "un titulo nulo no es un
titulo, y ta posesion de que él procede es una posesidn sin tiulo” M

682, CLAstFCACION DE 108 TiTUeos. De acuerdo con el Codigo, el justo vwldo
es ronstitutive o traslaticio de dowminio (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 eswblecia que
los titulos pueden ser constitutivos o traslaticios de dominio (art. 836, co-
rrespondiente al actual 703). sin referir la clasificacidn sélo a los titulos jus-
tos, como lo hace el Codigo vigente, Y el Provecto era mds acertado, porque
los titulos injusios también pueden ser constitutivos o traslaticios: una venta
nula, por gjemplo, ex un ttulo traslaticio, aunque injusto.

633, ) TirvLos consrrrerves vy nowvio, Son los que dan origen al domi-
nio, esto es, sirven para constitwirlo originariamente.

Tienen este cardcter Ly ocupacidn, fa accesion v la prescripeion (art. 703,
inc, 29,

Producen, al mismo tempo. e adquisicion del dominio v la posesidn; pero
puede que en determinados casos no den el dominio por falta de algin ve-
quisito; en esta sitiacion. si bien no operan como mados de adguirir, dan la
posesign desempenando su tuncion de justos titulos de ésia.

Pero de los titdos constinativos de dominio sélo la ocupucion v Ia aece-
sién sirven para adquirir fa posesion. Ha sido un ervor del legislador el
haber incluido la prescripeidn entre los justos tirdos de posesion, pues 1
prescripcién supone la posesién, "es resultado de ella cuando ha durado ef
dempo senalado por fa fevi v por Ia prescripeion basada en la posesion. se
adquiere ¢l dominio: la posesion ¢s necesariamente anterior a Ia prescrip-
cién y no puede ser a la vez causa v efecto de ella” ™ Para adquirir una cosa
por prescripcién es previo adquirir la posesion de la misma por otro vtule,
sea constitutivo o traslaticio,,

684, b) TiTLLOS TRASLATICIOS DE DOMINIO. Son los que por su naturaleza sir-
ven para transferir el dominio, como la compraventa, la permuea, el aporte
en propiedad a una sociedad, la wansaccidn en cuanio transfiere la propie-
dad de un objeto no disputado.

U Lraité de D prescription qud résulte de lq possession, NY 85,

# Craro Sowak, ob, cit. oo V1L pidg. 477, NY 8238, in fine: JUuio Virovoo A, Del ttule en ln
posesivn, Memoria de Prucha. Santiage. 1944, piig. 56, N® 68 fosi CLaro Vi, ab, cit., pig. 31,
N* 15,
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“Hemos visto al tratar de la tradicion que para la validez de este modo de
adquirir se requiere un titulo traslaticio, causa remota de la adquisicién v en
virtud. del cual el wradenie procede a hacer entrega de la cosa al adquirente
y €sle toma la posesién de ella. La propiedad que otorga el modo de adqui-
rir, da al dueho derecho a la posesién de la cosa, posesién gue le es im-
prescindible para poder ejercitar sus derechos de propietario; y por lo mismo
los titulos traslaticios de dominio sirven al mismo tiempo de causa para la
adquisicion de Ia posesién”.

685. ¢} TITULOS DECLARATIVOS DE DOMINIO. Son los que se limitan a recono-
cer o declarar el dominio o la posesion preexistentes. Nada crean ni trans-
fieren; sélo confirman, reconocen o verifican una situacion ya existente.
Son titulos declarativos las sentencias judiciales sobre derechos litigiosos: no
forman nuevo titulo 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 ganancicso para adquirir la propiedad, -

pues ya la adquirié 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. final).

‘La' transaccién es un contrato por €l que las partes, mediante reciprocas
concesiones, terminan extrajudicialmente un litigio pendiente o precaven
un litigio eventual. Es un acto simplemente declarativo porque no hay inten-
cidn reciproca de transferir o adquirir Ia propiedad, y lo que se renuncia no
¢s la cosa o derecho, sino la pretension que tenia sobre ellos cada una de las
partes. Sin embargo, seguin nuestro Cédigo, la transaccién puede constituir
un nuevo titulo en cuanto transfiere la propiedad de un objeto no disputado
{art. 703, inc. final). En este dltimo caso, de acuerdo con los principios
juridicos, el ttulo traslaticio de dominio que se genera no es la transaccién
prepiamente dicha, que por su esencia siempre recae sobre derechos dude-
s08, sino la convencion, la cldusula contractual que se agrega o inserta en fa
transaccion, . '

Expliquemos con un ejemplo cudndo, en conformidad 2 nuestrd ley, la
transaccién es titulo declarativo y cudndo titulo traslaticio. Si Primus y Se-
cundus controvierten la propiedad de dos caballos y resuelven finalmente
que cada uno se quede con un caballo, la transaccion se limita a declarar el
derecho preexisiente de cada una de las partes sobre uno de los animales.
Pero si Primus y Secundus convienen en que este Gltimo se quede con
ambas bestias a cambio de que entregue a Primmus 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 a entregar a Primus, la transaccién
es un titulo traskaticio de dominio, pues se traspasa un derecho cierto y no.
dudose, cual es el que tiene Secundus sobre la vaca,

686. QUE (LASE DE TITULO ES LA SUCESION POR GAUSA DE MUERTE. La clasificacién
del articulo 703 se refiere al justo titulo que procede de actos entre
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wwos; pero el legislador ha considerado la sucesién por causa de muerte
como justo titulo de posesién regular, segiin se desprende de diversas dispo-
sictones (arts, 688, 704, 72¥). No es, evidentemente, un titulo trasiaticio de
dominio, porque los muertos no transfieren sus bienes, los transmiten. La su- -
cesién por causa de muerte, como titulo, cabe dentro de lo que ku doctrina
lama titulos derfvatives, que en forma amplia suponen una transferencia de
propiedad enire vivos 0 una transmisién por causa de muerte. e

En todo caso, ésia es un justo titulo, que traspasa al heredero la propiedad
de las cosas de que el difunto era realmente propietario v que, cuando ne lo era.
habilita al heredero para la posesion regular de jos bienes hereditarios de que
el difunto era poseedor con justo titulo. Y es un justo titulo la sucesién a pesar
de que en este Gltimo caso no transmita la propiedad, porque si esta conse-
cuencia juridica no se produce, no es por defecto del titulo, sino por fala
de derecho en la persona del causante, que no puede transmitir lo que no
tenta. Asi, por lo demds, lo explica Pothier.!®

687, LaS SENTENCIAS DE ADJUDICACION EN JUICIOS DIVISORIOS ¥ LOS ACTOS DE PARTI-
aion. Generalmente se pone término a la comunidad mediante la particisn de
bienes, esto es, un conjunto de operaciones que tiene por objeto 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
gue cada comunero tenia en a cosa 0 cosas se singulariza o determina en
forma exclusiva con relacién a un bien. El dominio colective de los comuneros
se transforma en individual del adjudicatario con respecto a la cosa que se ke
acjucica. Propiamente, la’adjudicacion supone que el bien se destine 2 uno
de los comuneros; sin embargo, en las leyes y en la prdctica se habla ambién
de adjudicacién cuando el bien comin es adquirido en remate por un
tercero extrafio. De ahi que la Corte Suprema haya dicho que la adjudicacion
es un mero acto de singularizacion o individualizacidn del dominio, o ta diy
puosicion « tercero, en su caso. !t

Sentadas estas nociones previas, veamos qué titulo es la adjudicacién. El
articulo 703 del Codigo Civil dice que pertenecen a la clase de los titulos trusia-
ticios de dominio las sentencins de adjudicacidn en juicios divisorios, v los
actos legales de particidn. Pero de otras disposiciones resulta que la adjudi-
cacién tiene un cardcter meramente declarativo y no atributivo o traslaticio
de dominio. En efecto, el articulo 718 establece que “cada uno de los parti-
cipes de una cosa que se poseia proindiviso, se entenderd haber poseido
exclusivamente la parte que por la divisién le cupiere, durante todo el tiempo
que duré la indivisidn”. Por su parte, el articulo 1344 expresa que “cada
asignatario se reputard haber sucedido inmediata y exclusivamente al difunto

en todos los efectos que le hubieren cabido, y no haber tenido jamds parte

alguna en los otros efectos de la sucesién™.

\* Traité de la preseviition qui résuite de fa possession, pirmato 1, *Due titre pro haerede”, N° 62,
14 Sentencia de 21 de agosto de 1933, Revista de Derecho y Jurisprudencia, tomo XXX, sec. 1+,
pag. 552, ' ’
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Asi, pues, én tanto el articulo 703 dice que la particién pertenece a la
ctase de los titulos trasiaticios de dominio, los articulos 718 y 1344 lievan a la
conclusién de que se trata de un tituio meramente declarativo.

Teniendo este cardcter la adjudicacién, sostiene la opinidn mayoritaria,

" no es un justo titulo de posesion; la adjudicacidn sélo sirve para declarar un do-
minio anterior ya adquirido, como en el caso de los herederos, por la suce-
sién 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. ¢Cémo conciliar dicha disposicién con aquellas de que se desprende ¢l
caracter declarativo de a adjudicacién? '

Se argumenta, en primer lugar, que al decir el legislador que dichas senten-
cias 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 contraposicion a los titulos constitutives, que se refieren a un dominio origina-
rig, *porque evidentemente no son consiititivos de dominio desde que recaen
sobre cosas va apropiadas v el adjudicatario adquiere el dominio que tenix su
antecesor a quien sucede inmediata v exclusivamenie™.

Otra explicacion seria gue el legislador alude al caso en que el adjudica-
rio’es un extraiio v no'uno de los comuneros, Es lo que dice una sentencia
de la Corte Suprema. "El articulo 703 del Codige Civil —afirma nuestro mis
alto tribunal- se Himi a expresar que las sentencias de adjudicacion en
juicios divisorios, periénecen a la clase de los ttulos traslaticios de dominio;
pero sin incluirlas entre ellos y sin darles expresamente esa calidad ni reco-
nocerles que por su naturaleza, sirvan para wransferiv ¢l dominio, como fa
venta, la permura, Ia donacidn entre vivos, Y si bien el urticulo 703 estatye
que pe.tenecen a la ciase de los titulos traslaticios de dominio, las sentencias
de adjudicacién en juicios divisorios y los actos legales de particidn, ello
tiene aplicacidn respecto de los lerceros que adquieren la posesion, derivin-
dola de la sucesion del difunto; pero para los coasignatarios tales titulos sélo
pueden ser declarativos o determinatives de dominio; si se atiende a lo que
disponen los articulos 718 y 1344 del mismo Codigo Civil.”

Finalmente, también se invoca fa historia de la leyv. El articulo 836 del
Proyecto de 1853, correspondiente al actual articule 703 del Cadigo, esta-
blecia: “Son traslaticios de dominio los que por su naturaleza sirven para
transferirlo, como la venta, la permuta, la donacién entre vivos, o en una
adjudicacion judicial’. Con las palabras subrayadas Bello quiso aludir a una
adjudicacidn en juicio ejecitive, en el que realmente hay un titulo wraslaticio
de dominio, puesto que el adjudicatario 0 comprador en piblica subasta
adquiere el dominio del duefto del bien subastado. La Comisién Revisora
tergiversé la idea al cambiar la redaccién primitiva v referirse a sentencias
de adjudicacién en juicios divisorios y a actos legales de particidn,

688. LA TESIS DE LA AD[UDICACION COMO TITULD DE POSESION. No faltan autores
y profesores que sostienen que las sentencias de adjudicacion y los actos

RN
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legales de particion son titulos de posesion. Para fijar el alcance declarativo de
esas sentencias y actos distinguen la situacién del dominio y de la posesidn y
principalmente entre coparticipes v respecto de terceros. En cuantn al dominio,
no les cabe duda el efecto declarativo que producen; pero en lo que atafie a
Ta posesion y respecto de los coparticipes, estiman que el acto legal de particion
v la sentencia de adjudicacién ponen término a la posesion proindiviso y
dan origen a la posesién exclusiva del adjudicatario, por lo que en cierto
modo constituyen un titulo de posesion que puede oponer el adjudicatario a
los otros comuneros v que, si concurren las demds circunstancias, le habilita
para adquirir por prescripcidn ordinaria el dominio exclusivo de fa cosa.t

Los que sustentan esta tesis dan diversas razenes en favor de la adjudica-
cidn como titulo de posesion. Desde liuego, la ley le reconoce expresamente
¢l cardeter de justo twle (art. ¥03). La posesién individual comienza a
partir de la adjudicacién, que pone término a la posesion proindiviso, de
naturaleza juridica diversa. Aunque por el efecto retroactivo de la particion
el tempo que duré la indivisidn queda como borrado, la verdad es que esto
ocurre en virtud de la adjudicacion (art 718), que es la que determina o
posesion exclusha del adjudicatario, st bien con efectos vetroactivos. Estos
clectos, desde el punto de vista de la posesion, miran a terceros, pero no a
lus relaciones posesorias de los comuneros; para €518 su posesion proindivi-
so cesa en virwd de la adjudicacion it

El articulo 718 awtoriza al adjudicatario adadir ¢l tiempo de la indivision
al de su posesion exclusiva: pero e w derecho oprative, v si no lo ejerce, es
momento inicial de Ia posesion el del acto legal de particion. Asi, por ejemplo,
no es juste tlo el meramente putativo, como el del heredero aparente
que no es en realidad heredero {aet. 704, inc. fial). Si se adjudica al heredero
putativo una cosa v concurre con tos otros herederos. en cualquier momento
podrian los demds comuneros ejercitar la accidn de peticion de herencia, v
¢l heredero putativo no podria alegar la prescripeion adquisitiva ordinarin
mas, de acuerdo con la tesis que se sustenta, el heredero putativo puede
alegar la prescripcion adquisttiva ordinaria respecto de aquellas cosas que le
hubieren sido adjudicadas si invoca como timlo vy causa de su posesion el
acto legal de particion.'’ '

Por dltimo, concluven los que atirman que la adjudicacion es titulo de
posesion. no hay que olvidar que el justo titulo es el que habilita para
poseer porque formalmente jusiifica el Yerecho a ta posesion. Y st es verdad
que el dominio de las cosas heredadas se adquiere por la sucesidn por causa
de muerte, ésta no basta por si sola para justificar el dominio cuando hay
varios herederos: en tal caso es preciso que haya habido adjudicacién. Con
anterioridad a Ia adjudicacion el heredero es coposeedor, después es posee-

i Spreoans, citade por JUuo VERDUGo Al ob. cit. pidg. 65, N* 85, nota 162 Verdugo, segin
declara expresiunenie, sigue o3 misma endencia,

# Vernruo, ob. cit., pig. o6, N¥ 86,
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dor exclusive, v'si bien se entiende que lo es desde ta muerte del causante,
el tirulo que le confiere tal calidad, aunque con efecto retroactivo. es la
adjudicacion.!

689. - Jumiserupencia. En un principio la jurisprudencia declaré reiterada-
mente que la adjudicacion entre comuneros constituye un titulo traslaticio
de dominio;!? pero posteriormente se ha uniformado en el sentide de que
es declarativo.™

A. Eljusto titulo

690. ' DEFINICIONES DE TITULO Y JusTO TiTULO, Lidmase fitulo, en materia pose-
soria, todo hecho o acto juridico, en virtud del cual una persona adquicre la
posesién de una cosa. _ i

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

" Por justo titulo se entiende todo hecho o acto juridico que por su raturalea y
por su cardcter de verdaderoy dlido es apto para atribuir en abstracto el dominio.

Se exige que el titulo solo en abstracto tenga aptitud para atribuir el
dominio, porque se toma en cuenta el titulo en si mismo, con prescindencia
de otras circunstancias ajenas a éi, que, en concreto, pueden determinar
-que a pesar de su calidad de justo; no se opere la adquisicién del dominio.
Por eso la venta de cosa ajena es un justo titulo, que habilita para poseer;
pero no da al comprador el dominio: éste no se adquiere, no por defecto
del titulo, suponiendo que sea verdadero y vilido, sino porque el vendedor
carecia de la propiedad de la cosa vendida.

Titulos injustos

'691.° CARACTER DE LA ENUMERACIGN LEGAL DE LOS TiTULOS INJUSTOS. No dio el
legistador chileno una definicidn general del titulo injusto; se limit6 a enu-

18 J. Verouco A, ob. cit., pag. 87. : ’ ] . .

1 Corte Suprema, sentencias de: ¢ de enero de 1909, Revista de Derecho y Jurisprudencia;
tome VI, sec. 1=, pag. 348; 23 de diciembre de 1911, Revista de Derecho y Jurisprudencia, tomo X,
sec. 1, pig. 152 30 de junio de 1919, Revista de Derecho y Jurisprudencia, tomo XVII, sec. L+,
-pig. 369; 15 de diciembre de 1921, Revista de Derecho y Jurisprudencia, tomo XXI, sec, 1+,

ig. 351. ‘

. p.g. 2 Revista de Derecho y Jurisprudencia, tomos: I, segunda parte, pig. 396; XXVIH, sec. I,
" phg. 350, y sec. 2+, pig. 1; XXX, sec. 1, pdg. 552; XXXII, sec. 2%, pag. 3% XXXIIL, sec. b+, pig. 266:
XXXEV; sec. 2%, pag. 70; XXXV, sec. 1», pag. 424; XXXVL, sec. 1, pig. 254; Gaceta de los Tribuna-
Ies, afbos: 1930, 2¢ semestre, sentencia NY 108; 1932, 2¢ semestre, sentencia NY 125, pig. 486: 1939,
2% semesire, sentencia NY 23, pig. 118; ete.
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merar taxativamente Jos titulos injustos. Pero esta enumeracién, si bien es
taxativa, no es especifica, es decir, no contempla casos especiales, sino gené-
ricos. Una prueba es {a norma que expresa no ser justo titulo el que adolece
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.
Nt 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 como (“como la enajenacién que..."} en el sentido de asi, equivalente a
“por ejemplo”.

692, DETERMINACION DE LOS TiTULOS tNJusTOS. El articulo 704 dice que no es
justo titulo:

12 El fabsificado, esto es, no otorgado realmente por la persona gue se
pretende; } ] ) .

2% El-conferido por una persona ¢n calidad de mandartario o represen-.
tante legal de otra sin serlo;

3% El que adolece de un vicio de nulidad, como la enajenacién que
debiendo ser autorizada por un representante legal o por decreto judicial.
no lo ha sido; v ‘

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 acio
testamentario posterior, etc,

Sin embargo, al heredero putativo a quien por decreto judicial se hava
dado la posesion efectiva, servird de justo titulo el decreto; como al legatario
putativo el correspondiente acto testamentario gue haya sido judicialmente
reconocido”™ '

693,  CARACTERISTICA GENERAL DE LOS TITULOS INJUSTOS. Los titulos injustos se-
caraclerizan en general porque adolecen de vicios o defectos que impiden fa
transferencia del dominio, por causas que miran a la regularidad del acto
mismo y no a la calidad del duenio que invista o pueda investir el otorgan-
te.?! Por eso se dice que el titulo es injusto cuanto adolece de algin vicio o
defecto 0 no tiene valor respecto de la persona a quien se confiere.22

694. a} Tituro Fawsifcano. El concepto de falsificacidn es amplio. En doc-
trina, y en general, se distingue: 1) la falsificacion propiamente tal, que con-
siste en la creacion completa de un instrumento que en realidad no existe;
2) la falsedad material, que se produce cuando, existiendo verdaderamente
un documento, se altera su contenido material, mediante adiciones o en-
miendas, y 3} la falsedad intelectual o falta de autenticidad, que consiste en ser
falsos los hechos declarados o certificados por el funcionario.

Verouco A, ob, cit. pig. 76, NY 99,

IIJ.
R CLake SoLar, ob. cit., tomo Vil pdg. 485, NY 828,
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Ahora bien, el articulo 704 dice que no es justo titulo “el fulsificado, esto
¢s, 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; ¢ 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 anto, ha
dicho esa misma jurisprudencia, no puede calificarse de falso un inscruinen-
to en mérito de antecedentes que sélo digan relacién con su falta de veraci-
dad, si la falsedad depende exclusivamente de la ilegalidad o inexistencia de
la obligacién que ese instrumenio representas® y tampoco puede conside-
rarse falso el documento destruido y reconstituido sobre un papei pegado al
respaldo.®

695, b} TiTULO CONFERIDOG POR UNA PERSONA EN CALIDAD DE MANDATARIO O RE-
PRESENTANTE LEGAL DE OTRA SIN SERLO. Es dgico que en este caso el tituio sea
injusto, pues si el que confiere el titulo no tiene la representacidn de la
persona-que dice representar, el acto no empece @ esta ulthma v es como si
1o se hubiera realizada.

De muds estd decir que st un representante condiere un tudo relacionadao
con biettes de su representado, pero no con su representacion, el trulo es
también injusto. Es ¢l caso del padre que: atribuvéndose la representacion
legul que tiene del hijo. enujena bienes de éste comprendidos en su peculio
profesional: el titulo es injusto porque respecto de esos bienes no tiene
representacion legal alguna del hijo.

Nétese que falta la representacion o el mandato no sélo cuando januis
han existido, sino wmbidn cuando, a pesar de haber existido, han cesado
antes del otorgamiento del tdo o el conferimiento de ¢ste implica exurali-
mitaciéon de las atribuciones del representante o el mandatario.

696, TiTULG CONFERIIO POR UNA PERSONA QUE EXHIBE 'N PODER DE OTRA QUE NO
TIENE LA CALIDAD i bUERO. 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 ultima no es
dueiio de l1a 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 ey
duefio. No se opone a esta conclusion el N 2° del articulo 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 duesio, sino que se refiere al que

# Corwe Suprenn, 8 de enero de 1925, Revista de Derecho v Jurisprudencia, tomo XXV,
sec. 1o, pdg. 188 (considennsdo 29, pdg. 192): Corte de Chillin, 13 de diciembre de 1946, Revista
de Derecho v fuvisprudencia, tomo XLV, see. 2+, pig. 10.

* Véuse In primera sentencia de la nota aneerior.

¥ Véase ty segunda sentencia de ka nota 28,
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obra como mandatario o representante legal de otra persona sin serdo en
realidad, 2 '

697. ¢) TITULO QUE ADOLECE DE UN vic10 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 v, en consecuencia, la posesion no responde a
un derecho, a lo menos aparente, que la justifique.¥’

Se opone a la calidad de justo titulo tanto la nulidad relativa como I
absoluta, pues el legislador no distingue. El Cédigo da un ejemplo de nuli-
dad refativa (“como la enajenacién que debiendo ser autorizada por un
representante legal o por decreto judicial, no lo ha sido™): pero se wam de un
ejemplo que, como tal. no limita la regla y, por owa parte, si un titulo mdo
relativamente es injusto, con mavor razén debe serlo uno absolutamente nulo.

En la legislacion Yrancesa. solo el titwlo afecto a nulidad ubsolut es
injusto: el que adolece de nulidad relatva es justo y sirve de base a la
prescripeién abreviada, '

Un titulo que en un principio fue nulo puede validarse por la ratifica-
cion o por otro medio legal, v en tal caso ft validacion se retrotrae a la fecha
en que fue conferido el titulo (art 703). Pero est disposicion sélo es aplica-
ble. naturalmente, a la nulidad refativa, porque la absolitta no admite rifi-
cacidn ni saneamiento del acto.

6O8.  ;PUEDE UN TERCERO QUE NO HA SIDO PARTE N EL CONTRATO VICIADO DBE
NULIDAD RELATIVA INVOUAR ESTA PARA EL EFECTO QUE SE GAUIFIQUE DE INJUSTO $1
TETULO DEL POSEEDOR QUE LE OPONE ESE CONTRATO ALEGANDO POSESION REGULARY Es
evidente que dicho tercero puede alegar esa nulidad para el efecto de que
se califique de injusto el titulo: pero no podria hacerlo para que se declare
la nulidad del contrate, pues en este sentido carece de accion (art, 16849,
porque los efectos de la nulidad de un contrato en que él no ha sido purte
no le empecen y, por el contrario, la sentencia que declarase tal nulidac
alcanzaria a personas que no han sido parte en el juicio (el otorgante del
titulo}. Bien puede, pues. invocar el actor el vicio de nulidad “para el solo
efecto de calificar el titulo de injusto, sin que ello. importe una peticién de
que se declare la nulidad del contrato para los efectos de las prestaciones
que se deban los contramutes. En otros términos, puede quedar a tirme el
contrato y, no obstante, reconocer el tribunal que adolece de un vicio de
nulidad que le da el canicter de titndo injusto. Esta situacion se advierie
claramente en los juicios reivindicatorios en que el poseedor demandado
opone al actor un titulo que no emana de éste, para alegar prescripcion
ordinaria”,*

# Corte Suprenw, 23 de mavo de 1929, Revista de Derecho v Jurisprudencia, toma XXVH, sec.
i, pag. 356,

¥ I Verpueo, ob. cit., pig. 92, NY |28,

1. Verouoo, ob. cit. pigs. 9304,
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699. . d) Tiruro putarivo. Es putativo el titulo en . cuya existencia cree la
persona que io invoca, si bien no existe en realidad. Quien apela a 6l se basa
en 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 ttulo defectuoso, sino
de uno inexistente. Por ejemplo, es meramente putativo el titulo del herede-
ro aparente que no es en realidad heredero; el del legatario cuyo legado ha
sido revocado por un acto tesiamentario posterior (art. 704, N2 49 inc, 19).
No puede ser, pues, poseedor reguiar el heredero abintestato que se cree
heredero por ignorar que existe otro heredero abintestato de mejor dere-
cho; o el legatario que recibe el legado por falta de conocimiento de la
revocacién del testamentio en que fue instituido, revocacién que sélo viene a
descubrirse mas tarde, etc.

Sin embargo ~agrega lu ley-, al heredero putativo a 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 judicial-
mente reconocido (art. 704, inc. final}. En consecuencia, es justo titulo de pose-
sion para el heredero purativo, el decreto de posesion efectiva; v para el legatata-
rio putativo, el acto testumentario judicialmente reconocido,

Ahora bien, el heredero putativo que ha obtenido la posesion efectiva
puede oponer al verdadero heredero que entabla en su conira lu accién de
peticion de herencia, L prescripcion de cinco atos, En cambio, el heredero
putativo que no ha obtenido ia posesion efectiva, necesita diex afios para ad-
quirir por prescripcion la herencia {art. 1269).

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

“El heredero putativo no puede invocar como un medio de adquirir la
posesidon 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 fa 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 Ia accidn de peticién de herencia el heredero persigue dos objetivos
perfectamente diferenciados: a} que se le adjudique ia herencia, y b) que
sé le restituyan las cosas hereditarias. o

" Begun ¢l arifculo 1269, esta accién prescribe en diez afios; pero si el
heredero putativo a quien por decreto judicial se haya dado la posesion
efectiva, ha adquirido ¢l dominio de las cosas por la prescripcion de cinco
anos que el mismo articulo 1269 sefala, puede él oponer a la accién de
peticién de herencia —sélo en cuanto ésta persiga la restitucion de las cosas
hereditarias~, esa’ prescripcién adquisitiva del dominio de todas las cosas
hereditarias o de algunas de ellas™.® : '

% Casacidn de fondo, 4 de septiembre de 1953, Revista de Derecho y Jurisprudencia,
tomo L, séc. 19, pig. 362, Véase también en refacidn con esta materiz, el fallo de la Corte de
Apelaciones de Santisgo de 31 de julio de 1953, Revista de Derecho v Jurisprudencia, tomo L,

© sec. 2%, pig. 70,
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Expresa- el Codigo que al legatario putativo servird de justo titiio el
correspondiente acto testamentario que hava sido judicialimente reconocido. La
lev no exige ni especifica mds, Basta, por tanto. cualquier reconocimiento
Judicial, sea en via contenciosa o voluntaria. Serviria, por ejemplo, 1a resolu-
cién que concede la posesién efectiva al heredero testamentario si en el
mismo tesiamento se encuentra instituido el legado, .

El acto testamentario judicialmente reconocido sélo sirve de justo titulo
al legatario de especie o cuerpo cierto; ¢l legatario de género sélo tiene un cré-
dito contrz la sucesién o contra ¢l heredero a quien ei testador le impuso
esa obligacidn, y adquiere la especie legada desde la entrega que de ella se
le haga,

B, Labuena fe

700.  CrASIFICACIONES ¥ 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 de intencién ma-
lévola. El Codigo Civil emplea esta significacion cuando dispone que los
contratos deben ejecutarse de buena fe (ar. 1346),

2} En otro sentido. Ia palabra wraduce la idea de creencia, persuasién,
conviceion sobre ta legitimidad de una situacién o hecho juridico. El Cédigo
Civil considera este aspecto al decir que se llama posesién regular la que
procede de justo titulo v ha side adquirida de buena fe (art. 702),

Surge el problema de determinar si una v otra acepcién representan
conceptos diversos o st en el fondo constituyen un concepto Gnico. La teoria
dualiste opone la buena fe-estado psicoldgico (creencia, persuasién, convie-
¢ion) a 1a buena fe-estado ético. (honestidad, lealtad, ausencia de intencion
malévola). Pero la reoria monista afirma la unidad esencial de ambas nociones,
como aspectos de un mismo estado espiritual, que siempre seria, en su
esencia, de indole érica 0 moral, constituido por la honradez o probidad. La
comiin denominacién probaria la identidad fundamental de la buena fe-
lealtad y la buena fe-creencia. No admiten, pues, los monistas ninguna bue-
na fe desprovista de tinees éticos y rechazan toda nocidn puramente intelectual
de la misma,

701 DETERMINACION DE LA BUENA FE-CREENCIA. La buena fe-creencia adquiere
importancia prictica cuando proviene de un error. Ahora bien, para que
exista buena fe es suficiente, segin algunos, la ignorancia de la falta de
.derecho; la buena fe se determinaria de una manera negativa, por contra-
posicion a la mala fe: existiria la primera cuando el sujeto no tuviera con-
ciencia de su falta de derecho o de la ilegitimidad de su situacién. El tinico
requisito 0 elemento esencial de Ia buena fe serfa la ignorancia o el error,
siendo indiferente que la creencia falsa sea excusable o inexcusable. El
hecho de que la tey positiva exija, a veces, que ¢l error sea excusable, producto
de una conducta diligente, no querria decir que la huena 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, ndemds de la buena
fe, un nuevo requisito, la excusabilidad de la falsa creencia. Y tanto es asi,
dice Bonfante, que ¢n ¢l Derecho romano la malg fides era la antitesis de fa
bona fides, v 1a negligentia lo era de la diligentia, pero nunca de la bone fides. Y
es por esto —agrega~ que ciertos textos establecen que basta conducirse con
bona fides y, en cambio, otros exigen ademds diligentia.

Sin embarge, a juicio de la opinidén mayoritaria, ia buena fe representa
algo mds que la mera ausencia de mala fe: es una conviceidn positiva: fa fir-
me creencia de no obrar contra derecho, de actuar legitimamente. Y esta
persuasion 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 desleaitad o la intencion de dafar o perju-
dicar. Como idea contraria a la de la buena fe-creencia, ¢f concepto de mala

" fe estid condicionado, ldgicamente, al que se tenga de a buena fe, Si para la
existencia de ésta solo se exige que Ia falsa creencia derive de un error, la
mala fe serd sitmplemente ¢l conacimiento de fa falta de derecho o de Ia
degitimidad de una situacion. En cambio, si se considera buena fe dnicamente
la que emana de una creencia excusable o diligente. maka fe serd no solo el
conocimiento de la falta de derecho, de la ilegitimidad de una situacion,
sino también la creencia errénea, pero no excusable o diligente, de tener
un derecho. de actuar legitimamense. '

Como observa un autor, la mala fe no es la inica nocién antitética de la
buena fe: también lo son el fraude y el dolo. Este dltimo jamads traduce una
creencia errdnea’en el que lo emplea; por anto. sélo debe distinguirse de Ia
mala fe-deslealtad o intencion de dafar o perjudicar. Por lo que toca al
fraude, es un concepio todavia mds complejo: puede ser a la vez un estado
del conocimiento v una disposicién de la voluntad. ™ _

No resultz ficil Ia distincién entre mala fe, dolo v fraude. Lejos estd la
doctrina de haber clarificadoy delimitado estos concepios, que guardan tan
estrecho parentesco, Hace notar Demogue que el autor Bedarride, después
de escribir cuatre voltimenes exclusivamente sobre el dolo v 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 una

 Gararn Lyvon Caen, “De Uévolution de In notion de bonae foi”, Revue Trivestriele de Droit Civil,
tomo 44, afto 1946, N¥ 2, pig. 77. .

Véuse umbién: Gonez Avkso, “La buena y la mala feen ol Codign Civil”, Revista de Tierecho Priva-
do, afta XXXVI, Madrid, 1952, especialmente pigs. 192 y signientes: v Jose Mepina PErez, La buena fi
en in doctvina, la legistacion y la jurisprudencia, Memoria de Prueba. Concepcion, 1950 Anrra Rictiakps
A, La mala fe en el Codige Civil, Memoria de Licenciado, Santiago, 1961,

3 Democue, Des ebligations en général, tomo 1, pag. 536, now 3.

¥ L. végle morale dans les obligations civiles. N 157 y sigwientes.
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formula general, y se limita a decir que es una de las manifestaciones de ia
mala fe.

A juicio del redactor, el dolo, dentro de la celebracién de los actos
juridicos y mirdndolo desde el lado de la parte que se vale de él, es una
especie de mala fe que se caracteriza por la intencién de producir en una
persona un error o de mantenerla en él para determinarla, por virtud de tal
error, a emitir una declaracién de voluntad que, de otro modo, no emitiria
© emitiria en otro sentido o condiciones.

El fraude -que representa otra especie de maia fe~ es uno de esos con-
ceptos que se sienten pero que resulta angustioso definir. No constituve
~como el error, ¢l dolo o la violencia— un vicio de la voluntad del declaran-
te, sino un comportamiento iticito de su autor y consiste en un obrar malicioso,
desleal, que se sabe que producird un dano a owro, aunque la intencién
directa del que se vale de él pueda no ser ésa.™ Por tal razon no es impres-
cindible para la existencia del fraude civil la intencién de danar: basta el
conocimiento del dafio que se va u causar con el medio empleado.

Insistese, en un esfuerzo de clarificacion, que el fraude es un obrar mali-
cioso v desleal en dano ajeno, conducta en ta cual debe percibirse, agravada,
la mala fe en sentido objetivo (mala fe-estado ético o deslealtad). Sin embar-
g0, agréguse. no debe mirarse el traude como una especie de dolor conside-
ado como vicio del querer v, menos todavia, como una forma de simuba-
cion (Messineo).

703, CONCEPTO D 14 BUENA FE EN MATERIA DE rosgsion. El primer requisito de
la posesion regular, el justo titulo. segin vimos, no se encuentra definido
por la ley: pero sf el segundo, [a buena fe, que “es la conciencia de haberse
adquirido el dominio de Ia cosa por medios legitimos exentos de fraude v de
todo otro vicio™ (articulo 708, inciso 19).

“Asi en los titdos traslaticios de dominio la buena fe supone  persua-
sion de haberse recibido la cosa de quien tenia la facultad de enajenaria, v
de no haber habido fraude ni otro vicio en el acto o contrato” {articulo 706,
inciso 29).

La creencia que importa la buena fe debe ser fimne; el que duda de la le-

gitimidad de la adquisicién, posee de mala fe. Traslucen claramente esta
idea las palabras que usa la ley: “conciencia”, "persuasién™; implican ambas
un convencimiento v no una aprensidén o un juicio vacilante,

704, MOMENTO EN QUE $E REQUIERE LA BUENA FE PARA 1.3 ENISTENCIA DE LA POSE-
ston REGULAR. El Derecho Comparado revela que no estdn de acuerdo las
legislaciones respecto a si basta la buena fe inicial del poseedor o si es pre-
ciso que continie la misma duranie todo el tiempo de la posesién o prescrip-
cién, El Derecho romano aceptd el primer criterio reflejado en la regla de
que la mala fe sobreviniente no pegjudica {mala fide superveniens non nocet). El

¥ Véuse Messingo, ob. cit., vol. L pivvato 15 bis, NY 17, pig, 148,
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Derecho canénico, por el contrario, desde la Edad Media tiene establecido
que la buena fe debe subsistir durante todo el plazo de Ia prescripcion. El
Codigo alemdn consagra esta misma solucién (art. 937),

El Cédigo francés siguié el principio romano. También el nuestro se
pronuncié 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-
sién regular la que procede de justo titulo y ha sido adquiride de buena fe,
aungue. ésta no subsista después de adquirida la posesién; por consiguiente,
se puede ser poseedor regular y poseedor de mala fe, como viceversa, ol
poseedor de buena fe puede ser poseedor irregular (art. 702, inc. 2¢),

El Codigo ha aceptado esta solucién benigna, dicen Colin v Capitant,#

porque ha pensado, sin duda, que el que entra en posesion ignorando el |

vicio que afecta al acto trasiativo en virtud del cual tiene Ia cosa, no es
merecedor de grandes reproches si, al conocer después ia falta de derecho
de su causante, conserva, sin embargo, la cosa poseida. La lev impone [a
honradez, pero no la delicadeza. La prescripcién ordinaria serd concedida a
este poseedor, de virtud mediocre, si, pero que en ningun caso puede asi-
milarse a un estafador. '

7053.  CARACTER PERSONAL DE LA BUENA FE, La buena fe es un elemento perso-
nral o individual, v exige la consideracion de los antecedentes del caso para
estableceria.’

Para determinar si el poseedor es regular o no, hay que mirar sélo al
poseedor mismo; la buend o mala fe no se raspasa de un poseedor a otro.

706.  CyESTIGNES DE HECHO Y DE DERECHO RELATIVAS A 1A BUENA FE. Seglin varios
fallos de la Corte Suprema, la buena fe considerada como requisito constitu-
tivo de la posesién regular es un hecho que corresponde establecer privati-
vamente 2 los jueces del fondo, mediante el examen y apreciacién de los
diversos antecedentes que suministra el proceso. Escapa, por tanto, a la
censura de la Corte de Casacién.” Empero, una sentencia del mismo tribu-
nal declara ser una cuestién juridica y no de hecho la calificacion de la
buena o mala fe del poseedor.™” :

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 ¢l poseedor, le exige tener conciencia de I legitimidad de su
adquisicién, es decir, le pide una creencia firme y reflexiva sobre dicha

"M Curso elemental de Devecho Ciuil, raduceitn casteltana, wino [1 volumen 2, Madrid, 1993,
pags. 933984,

¥ Corte Supreraa, 23 de julio de 1928, Revista de Derecho v Jurtsprudencia, twmo XXVI,
sec. 1=, phg, 241,

* Corte Supremna, sentencias de 17 de ociubre de 1905, Revista de Derecho y Jurisprudencia,
tomo U, sec, I, pdg. 161 {considerando 6, pig. 171), y de 92 de mavo de 1929, Revista de Derecho
y Jurisprudencia, wmo XXVII, sec. [, pag. 336,

37 C, Suprema. 27 de julio de 1954, R. de I3,y .. tomo L1, sec, 1>, P, 325,

TRATADO DE LOS DERECHOS REALES W5

legitimidad. Determinar si un individuo tiene esa conciencia, esa persua-
sion. o sea, la buena fe, importa apreciar una cuestién de hecho, privativa
del tribunal de fondo, no censurable por la via de Ia casacién. Nada significa
que sea controvertible u opinable si la conducta del poseedor es constitutiva
de buena fe; desde ¢l momento en que la establece el tribunal de fondo, el
de casacion no puede enmendar el punio, porque se trata de un hecho, de
la apreciacién de un hecho. Cosa distinea es si el tribunal de fondo conside-
ra de buena fe a un poseedor que no tiene la creencia firme de I legitimi-
dad de su adquisicion, que denota dudas sobre ella: en esta hipotesis, si
dicho tribunal, por equidad o cualquiera otra razén, mira como de buena fe
a ese poseedor, se pronuncia sobre una cuestién juridica e infringe la lev,
porque entra a calificar una situacién con prescindencia de un elemento
que aquélla toma en cuenia para configurar ésta.

707. INFLUENCIA DEL ERROR EN LA BUENA Fe. El error puede referirse a un hecho
determinante de [a posesion, o al dereche, es decir, a las disposiciones legales que
establecen las condiciones de validez del acio de que procede la posesion.™

a} Ervor de hecho. Un justo error en materia de hecho no se opone a la
buena fe (art. 706, inc. 39).

~No cualquier ervor es compatible con la buena fe: s6lo lo es el fusto error de
hecho, y debe entenderse por tal, segin ¢l significado nawral v obvio de las

‘palabras, el que tiene un fundamento de razén o aceptable conforme a los

principios de justicia.™ Corresponderd en cada caso determinario 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
suva, 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 ha habido mal. De la misma manera ~v
para poner un ejemplo clisico— 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 ésta, 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 facil enganarse con los cretinos, que cuando
son jovenes parecen vigjos, y que cuando llegan a la vejez "parecen mis
Jévenes de lo que son, porque suelen medificarse muy poco fisicamente”,

b) Error de derecho. Pero el error en materia de derecho constituye una
presuncion 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 la ley después que ésta haya entrado en vigencia {art. 8%).

# Ceano Sotan, ob, cit.. tomo VH, pdg. 403, NY 839,

* Don Luis Claro Sowak Hega o la conclusidn de que justo error de hecho e aquet en que
puede Incurrir una persona prudente v que presta a sus negocios ¢l cuidado ordinario v mediano
de un buen padre de familia (ob. cit. twomo V1L, pag. 493, N¥ 833), Véase la refutacion a fa tesis quo
ligga T2 inexistenciz de culpa 3 [ buena fe, en 6. Lvox Cakx, ob, ¢, pigs. S9-100, N7 99,
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Y asi, por ejemplo, no pedria invocar la buena fe el comprador del
inmueble de un menor si la ventza se realizé sin las formalidades prescritas
por la ley, aunque creyvera que el representante legal podia celebrar el ¢on-
trato por si solo, 5 ]

En omras 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 pais no contiene distincién alguna al respecto entre error de hecho y de
derecho. Sin embargo, como excepcidn, no se admite alegar la buena fe si
el error de derecho implica transgresién de una disposicion de orden piblico.
En cuanto a la presuncién de buena fe, se limita al error de hecho; el errar
de derecho estd obligade a justificarlo el que lo invoca, “pues a nadie es
permitido ignorar la ley”. ‘ ‘

708,  APLICACION RESTRICTIVA DE LA PRESUNCION DE MALA FE SOBRE EL ERROR DE
pERECHO, La regla de que ¢l error de derecho constitiye una presuncidn de
mala fe que no admite prueba en contrario no es de aplicacién general. Se
refiere solo a la posesion, segiin se desprende del mismo Tindo en que se
encuentra v de los antecedentes sobre esta materia. 8i la disposicion del
inciso final del articulo 706 se hiciera extensiva, por ejemplo. a los conga-
tos, resultaria el absurdo juridico de que por el solo hecho de declararse Ta
legalidad- de elios. se declararia rambién la mala fe de las partes. v por
tratarse de una presuncion de derecho no les seria permitido probar lo
contrario.® , '

709.  PrESUNCION DE BUENA FEI EXCEPCIONES, La buena fe se prestume, excepio
en los casos en que la ley establece la presuncion contrariz, En todos los
otros la mala fe debe probarse (art. 707).

Si se quiere alegar posesién 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 sélo en los casos en que [a misma ley establezca
ia presuncién contraria. Y, asi, la ley dispone que el error de derecho cons-
tituye una presuncion 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
6*); que la existencia de un titulo de mera tenencia hace presumir mala fe, y
no da lugar a la prescripcidn extraordinaria, a menos de concurrir determi-
nadas circunstancias (art. 2510, regla 3+).

710.  GENERALIDAD DE LA PRESUNGION DE BUENA Fi. La jurisprudencia chilena,
como la francesa, no limita Ia presuncion de buena fe a la posesion; Ia
extiende a todo el dmbito del derecho, y sea que se trate de la buena fe-

# Corte de Concepcién, 3 de abril de 1804, Gaceta de los Tribunales. aio 1894, wine I,
pag. 583, sentencia 773, -
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creencia (subjetiva) o de la buena fe-lealtad de conducta (buena fe objeti-
va). Ha recalcado que el principio de la presuncién de la buena fe impera
no sélo en la esfera del Derecho Civil o del Derecho Privado, sino que, con
wascendencia 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 v actuacién de buena fe),

La doctrina apoya en diversas razones la aplicacién general de la presun-
cion de buena fe. Dice que los términos en que se establece en el articu-
to 707 son muy generales v comprensivos, sin gue se pueda aducir en pro de
una aplicacion restrictiva el hecho de que ta disposicién esté ubicada en el
Tituio “De la posesion”, porque hay muchas normas en el Cédigo que tenen
cardcter general a pesar de encontrarse escritas dentro de una materia de-
terminada. Por ejemplo, la teoria de la prueba se aplica a wdos los actos v
hechos juridicos no obstante el legislador tratarla sélo como prueba de las
obligaciones. Del mismo modo. las normas sobre los “intereses” son de apli-
cacitn general sin embargo de considerarlas [a ley en el muiuo,

Se agrega que la mala fe guarda parentesco estrecho con el dolo. v 5i se
pretendiern que la buena fe debe probarse, equivaldeia a sostener que Ia
presuncicn es fa mala fe v no L buena, Y esto no estaria en ¢! espiritu del
legistador, segtin fluve del articulo 1439, que en forma expresa dice que ¢
dolo no se presuwme, .

Finulmente, en favor de la tesis de que la presuncién de buena fe es
general v no solo aplicable en materia de posesion, se dice que dnicamente
en el articulo 707 el legislador establece la presuncién de buena fe v, por ¢l
comrario, en muchos casos determinados sienta en forma expresa la presun-
cidn contrazia. Y esto demostraria que es la buena fe la que se presume v no
fa mala: st el legislador en casos especiticos se ve obligado a declarar expre-
samente la presuncion de mala fe. es porque se trata de excepciones: la
regla general no necesit ser reiterada,

Los que sostienen que la presuncidn de buena fe solo se circunseribe al
campo de la posesidn. arguven que las presunciones legales son. preceptos
de excepeion y. por ende. de interpretacion 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 jniplicitamente
una presuncién general de mala fe que en ninguna parte el legislador ha
establecido. Si cada vez cuando no hay un texto expreso se impone cargar
con la prueba de fa buena fe. pricticamente 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 que por este camino la conviccién no
lega. Pero si del hecho de que las presunciones de mala fe sean siempre
especificas o raxativamente declaradas, lo cual demuestra que, por 16gica, la

3 Corte de Santiago, 14 de dicienibre de 1911, Revist de Derecho v Jurisprudencia, tome XU,
sec, [+, pigr, 204 (considemndo 7%, pug. 298 Corte Suprema, 16 de ocutbre de 1931, Revista de
Derecho y furisprudencii wome XXIN. sec. L, piig, 7 Corte de Goncepeion, 22 de marzo de 1971,
revista citacky, omo LXVIL see, 34, pil, 7 seonsiderundo 16, pig, 14),
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regla general o el principio subentendido es el contrario, el de la buena E_e.
que, por lo demds, se conforma con lo normal v corriente. Resulta obvio
exigir prueba a lo que se aparta de la normalidad. _ .

Como dijimos, nuestra jurisprudencia se ha pronpncxgdo por la tesis de
que la presuncién de buena fe es general y que no sol.o‘ rige en la posesion.
Ha aplicado principalmente este criterio en la institucién del matrimonio pu-
tativo. Este, erl 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 conyuges
se presume y no necesita ser alegada. ¥ _ ) .

También en Derecho Piblico, en materia tributaria, los jueces aplican el
principio cuando un texto legal expreso no exige determinadamernte la
prueba de la buena fe.

C. La tradicion

711, CudNDO ES REQUISITO DE LA POSESION REGULAR. Para que la posesion re-
gular tenga existencia legal y pueda invocarse como base de la prescripc?én{
adquisitiva ordinaria, es necesario que proceda de justo titulo v haya sido
adquirida de buena fe. Tales condiciones bastan cuando se invoca un ttulo
constitutivo de dominio; pero cuando la posesidn arranca de un titdo tras-
laticio de dominio, es preciso no sélo que la posesion proceda de justo titulo

v haya sido adquirida de buena fe, sine también es menester gue se haya

realizado la tradicion (art. 702, incs. 2%y 39). )
La diferencia segiin el titulo invocado se explica. Tratindose de tiwulo

_ constitutivo de dominio, no se requiere la tradicién porque él importa un

modo de adquirir que por si mismo da la posesion; pero los titulos waslati-
cios de dominio (como Ia venta, la permuta, la donacién entre vivos) s6lo
dan un derecho personal para exigir Ia tradicién, y es ésta la que coloca la
cosa en poder del adquirente:

712. PRESUNCION DE TRADICION. La posesion de una cosa a ciencia y pacien-

‘cia del que se obligd a entregarla, hace presumir Iz tradicidn; a2 menos que

€sta haya debido efectuarse por la inscripeién del titulo (art. 702, inc. final).
En este Gltimo caso la presuncién no entra en juego, porque, de acuerdo
con la ley; la inscripcién del titulo es Ja dnica manera de efectuar la tradi-

Por tanto, la presuncién de la tradicién basada en la posesion de una

cosa a ciencia y paciencia del que se obligé a entregarla, queda reducida a
los bienes muebles y a las servidumbres, pues su tradicién no se efectia por

 Véase la segunda sentencia citada en 1a nota anterior.
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la inscripcion del timlo. Pero ~subravamos- la presuncion de tradicién en
referencia es inaplicable af dominio de los bienes raices v a los derechos
reales constitiidos en elios que deben transferirse por la inscripcion del
respectivo titulo en el Registro del Conservador: a su respecto, la inscripcién
es el tinico medio que la ley reconoce de realizar la tradicisn,

1E. POSESION IRREGULAR

713, Dernicion. Posesion dmegular es 1a que carece de uno o mds 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 hava
mediado fa tradicidn si ef titulo es wraslaticio de dominio. $i no concurre
uno de estos requisitos, la posesién es irreguiar; con mavor razén es si falian
dos o mds, '

714, BENEFICIOS DE LA POSESION IRREGULAR COMPARADOS CON LOS DE 1A REGULAR,
La posesion es un hecho que produce consecuencias juridicas. Se traducen
€stas en otros tantos benelicios para el poseedor. Pero las veniajas del posecdor
irregular son mucho menores que las del regular, ‘

1} Tanto uno como otro pueder adquirir por prescripcidn el dominio
de la cosa poseida: pero al poseedor regular le basta la prescripeién adguisi-
tiva ordinaria {que es de dos afios para los muebles y de cinco afos para los bie-

nes raices, conforme al articulo 2508): en cambio, el poseedor irregular ne- .

cesita de la prescripeidn adquisitiva extraordinaria, que es de diez arios, sin
distincidn de muebles v bienes raices (art. 2511y, .

2) -Sabido es que la reivindicacion es la accién que tiene el dueiio de una

cosa singular, de que no estd en posesion, para que el poseedor de ella sea
condenado a restituirsela (art. 889). Pero fa ley concede esta misma accién.
aunque no se pruebe dominio, al que ha perdido la posesién regular de la cosa
v s¢ hallaba en el caso de poderla ganar por prescripcién. Es la accidn
publiciana del Devecho romano. No vale, si, ni contra el verdadero duefio ni
contra el que posea con igual o mejor derecho (art. 894). La accidn reivindi-
catoria del articulo 894 o publiciana sélo estd, pues, a disposicién del posee-
dor regular: el que tiene la posesién irregular no puede valerse de ella.

3) La presuncién de que el poseedor es reputado duefio, 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 poscedor
regular como por el irregular, pues la ley no limita este beneficio al primero.
En efecto, el Codigo Civil, después de expresar que las acciones posesorias
tienen por objeto conservar o recuperar la posesion de los bienes raices o de
derechos reales constituidos en ellos (art. 916), agrega que no puede instau-
rarlas sino el que ha estado en posesion tranquila y no interrumpida un afio
completo (art, 918), afio que se cuenta hacia atrds desde la fecha del emba-
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razo o despojo. Cumpliéndose los requisitos de la tranquilidad y continui-
dad de la posesidn por un afio completo, hay derecho para usar de los
interdictos si ha habido embarazo o despojo de la posesion; es indiferente
que ésta sea regular o irregular.

[H. POSESIONES VICIOSAS

715. Especies, Son posesiones viciosas ka violenta v la clandestina (art. 709).

716. a} Posesion viorenta. Posesion violkenia es la que se adguiere por la
fuerza. La fuerza puede ser actual o inminente (are. 710), es decir, puede
consistir en vias de hecho o en amenazas.

El cardcter violento inicial es el que vicia la posesion: si el origen de ésta
s pacifico v 1a fuerz se emplea después para mantenerse en la posesion,
eila no deja de ser pacifica. _

Pero el que en ausencia del duriio se apodera de la cosa. v volviendo el
dueno e repele, es tumbién poseedor violento (art, 711 Y existe el vicio de
violencia sea que se hava émpleado coutra el verdadero dueno de la cosa, o
contra el que ko posein sin serlo. o coutra el que la tenia en lugar o a
nombre de otro (art. 712, inc. 19).

La solucion relativa al case del que en ausencia del dueio se apodera de
1a cosa, es la misma qite consagraba et Derecho fomano. de acuerdo con la

opinién de Ulpiano (Digesto, libro 40, titulo 2. fragmento 6. pirrafo 1). Y la-

explicacion, segiin Pothier, es senciila: el duerio que se ausenta de la here-
dad conserva la pofesion por la voluntad que tiene de volver a elia y, por
tanto, sélo en el momento en que se le repele por ¢l que ha entrado en la
propiedad, se consuma el despojo de 1a posesidn mediante la fuerza. Pero el
fundamento que da Pothier mo es valedero dentro de las dispasiciones de
nuestro Codigo, segiin el 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 posesion de bienes raices,
y que hoy se halla considerablemente restringida eh su aplicacién préctica,
desde que la posesion de los bienes raices inscritos en el Registro del Con-
servador no se pierde sin la cancelacion de la inscripcion”. ¥
"La ley dice que es timbién poseedor vielento el que en ausencia del
. dueiio se apodera de la cosa y volviendo el duenio l repele. Se ha entendido
que se repele- al duefio no sélo cuando se le arroja con violencia, sino
también cuando simplemente se le rechaza y se le niega la devolucidn de la
cosa, La Corte Suprema ha establecido que si el querellado detenta injusta-
mente el inmueble sobre el cual versa ¢l interdicto y no permite la entrada

4 Ob. cit, torgo VI, pig. 505,
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de los querellantes, sus legitimos poseedores, implicitamente afirma la cali-
dad violenta de su posesién (la del quereliado).

717, INDIFERENCIA DE 108 SUIETOS ACTIVO Y PASIVO DE LA VIOLENCGIA. Existe el vi
cio de violencia, sea que se haya empleado contra el verdadero 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 posesion de violenta, el sujeto
que sufre las vias de hecho o las amenazas, porque lo que le da a la posesién
el cardcter de violenta es la fuerza empleada para adquirirla v no ta persona
contra fa cual se ejercita.

Por owre lado, o mismo es que la violencia se ¢jecute por una persona o
por sus. agentes, y que se ejecule con su consentimiento o que después de
ejecutada se ratifique expresa o icitamente (art. 712, inc. 29).

La solucién en cuanto a los casos en que la violencia no es obra personal
del que adquiere la posesion por ese medio v que es ratificada por el inte-
resado después de producidas es una aplicacién logica de los principios
generales de la vepresentacion.

718, CarRMITERES DEL VGO pE VieteNeia, 1) La violencia es un vicio relativo; sola
puede invocarse por la persoma que ha sido victima de las vias de hecho o de
tus amenazas, $i el poseedor sctual expuisd a una persona que se pretendia
propiewario, evidente es que tiene una posesion violenta con vespecto a elta:
perosi el verdadero propietirio es un tercero, a quien los actos violentos no
han alcanzado, [ posesion estard exenta de violenca en cuanto a 6l v no
podri alegar la fuerza elercida contra T persona que sretendia ser dueno ¥

2} También se dice que la violencia, en nuestro Codigo, como en ¢l
francés, es un viclo temporal; ¢l cavdoter vicioso de la posesion desaparece
desde que la violencia cesa. St bien el Codigo Civil chileno caréce de una
disposicion expresa en el sentido indicado, la mavoria de fos autores conclu-
ye que {a posesion deja de ser viciosa desde que la fuerza cesa. Para justificar
el aserto dicen que “desde que-el dltimo acto de violencia se produce, el
duefio o poseedor violentado puede entablar {a accién posesoria correspon-
diente deniro del afo siguiente a ese dltimo acto de fuerza. Si no la entabla,
es de presumir que ha intervenido algdin acomodo entre él v el que empled
la fuerza, y en todo caso. habiendo side tranquila v sin acto alguno de
violencia la posesién de este iltimo durante un afo, es él quien tendrd a su
favor la accidn posesoria parn ampardr o recuperar su posesion: y st esta
posesion tranquila se prolonga durante diez aftos, se presumird de derecho

# Sentencin de 7 de agosto de 19233, Revista de Devecho v Jurisprudencia, tomo XXVL sec. 1=,
pag. 446 {considerando 8. piy. 450,

¥ Prawios, Tratade elemental de Devecho Civil, “Los bienes™. Traduccion custeltana de la i3
edicion francess, México, 1945, piig. 105, N* 2280,
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la buena fe y podrd prescribir el dominio, a pesar del vicio original con que
la'inicig™, ¥ T N

Outros dicen que la posesion violenta es, relativamente @ l frreseripeion, perenne y de
mala fe aungue cese de hecho la violenci, pues la posesion se califica de violenta
atendiendo al momento de su adquisicion. El hecho de que tratindose de las
acciones posesorias dé el Codigo a entender que es un vicio temporal, no altera la
situacién 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
tinica - manera de evitar la justicia privada es dando acciones judiciales a fos
interesados ¥ este proposito no se conseguiria si aquéllas se negaran uf que, po
obstanie haber iniciado violentamente su posesidn, posee hoy tranquila v pacifi-
camente; ademds, en los juicios posesorios sdlo se discute una cuestion de hecho:
fa posesion. Y por tiltimo es razonable que se le concedan acciones posesorias al
que ha poseido tranquilamente un afo o mds. 7

719. b)) Posesion cianpesTia. La clandestinidad de [a posesion es un vicio
qite s¢ opone a la cualidad de piiblica. Y es clandestina la posesion que se
ejerce oruluindola a los que tienen derecho para oponerse a ella (art, 719),
" Por tanto, uo es necesario que el ocultaniento de lu posesion se haga respeelo
dé odo el mundo,

La clandestinidad es un vicio que contaming L posesion en cualquier
momento de su vida y no sélo en el inicial, en el de la adquisicion, cual
ocurre con la violencia. De ahi que el Codigo diga que posesion clandestina
es la que se ejerce (y no la que se adquiere) ocultindola a los que tienen
derecho para opounerse a ella.

T20.  CARACTERES DE LA CLANDESTINIDAD, La clandestinidad, como la violencia,
es un vicio refative: solo puede alegaria la persona que tiene derecho para
oponerse a la posesién y respecto de la cual se oculto dsta, En otros térmi-
nos.- come dicen Colin y Capirant, la clandestinidad sélo puede invocarse
contra el presunio poseedor por aquel en cuyo petjuicio han sido realizadas
las maniobras destinadas a disimular la posesién.

. La clandestinidad 'es un vicio temporal, desde que cesa, la posesion deja
de ser viciosa.” ' :

© Fidcilmente se concibe la posesién clandestina de los muebles; pero no la
de los bienes raices. Como gjemplo tedrico se cita el del que construye
subterrineamenté, bajo la casa del vecino, una bodega, un acueducto o un
cunine para transitar, sin que ningdn signo exterior revela la usurpacién,

721, INUTILIDAD DE LA POSESION VICIOS$A; OPINION CONTRARIA, Tradicionalmente
se afirma que en nuestro Derecho, como en casi todas las legislaciones, ta

16 CLare SoLaR, ob. cit., tomo VI, pig. 509,
7 E. BeaMar €C.. “Sobre ba uiilidad de Ja vielencia viciosa™, articulo publicado en fa Revista de
Derecho y jurisprudencia, tome XLV, sec. Derecho, pig. 34, now 14,
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posesion viciosa es inlidil, principalimente para el ejercicio de las acciones
posesorias v para la adquisicién de la propiedad por prescripcién. Estos dos
efectos, que constituven las principales ventajas de la posesién, sdlo son
producidos, segiin la opinién general, por una posesidn exenta de vicios.
Sin embargo, hav quienes sostienen que, de acuerdo con los textos del
Gédigo Civil chileno, los vicios de la posesion pueden acompanar tanto a la
posesion regular como a la irvegular; una posesién regular puede ser al
mismo tiempo viciosa sin dejar de ser regular. Seria éste el caso del incivi-
duo que ejerce clandestinamente la posesion despuds de haber adquirido una
cosa con justo ttulo, buena fe v wadicion; la posesién serfa regular, porque
hubo bueny fe inicial v concurricron los demis requisitos (justo tlo v
radicion); la clandestnidad posterior constituye una mala fe sobreviniente.
que como tal, por no concurrir en el momento de la adquisicién de la
posesién, no afecta a by regularidad de ésta, de acuerdo con ¢l articulo 702,
Con mayor vazén la clandestinidad puede acompanar 2 una posesién irregu-
lar, como cuando a sabiendas se compra una cosa al ladron v desde un
comienzo se ejerce la posesién ocultindola al legitimo duefio de Ta cosu. Por
tanto, o se puede decir que ki posesion clandestina es intidl, pues ambién
lo serfan, eventualmente. en dichos casos, las posesiones regular e irregular,
La weoria de la wilidad de In posesion. viciosa expresa, ademids, que si
hien la posesion regular nunca puede ser violenta, porque esut reftida con la
buena fe inicial. nada se dpone 2 que ese vicio acompaie a fa posesion
irregular v el poseedor violento pueda prescribir extrzordinarimmente cuan-
do posee sin titulo. pues ninguna disposicion det Cadigo Civil permite sostener
lo conrario. El articulo 2510 niega la prescripeion adquisitiva extraordinu-

“rizal poseedor violento sélo cuando existe un titule de merd tenenci regla 34,
? i

porque sélo en este caso se reconoce dominio ajeno, v no cuaado no hav
titulo, como'tratindose del ladrén que aunque conore et dominio ajeno o lo
wreonoce,

En fin, los sostenedores de la teorfa en examen sintetizan sus conclisio-
nes ¢n las proposiciones siguientes:

1) La clandestinidad puede acompanar a la posesién reguiar; pero una
posesidn regular no. puede jamds ser clandestina desde un comienzo, ab ini-
tie, porque estd refiida con la buena fe.

2) La clandestinidad puede acompanar a una posesion irregular.

3) La posesidn regular nunca puede ser violenta, ¥, en consecuencia, la
posesion violenta sevid siempre hregular.

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

5) No se concibe un poseedor violento con titnio,

6) El poseedor clandestino puede preseribir: a) cuando no tiene tiwlo,
y b) cuando posee en virtud de un titulo traslaticio.

7) El poseedor violento ni el clandestino pueden prescribir cuando su
tenencia, o mejor, el corpus que tienen, es en virtud de un titulo de mera
tenencia. :

Recondcese, si. por los partidarios de la teoria de la utilidad de la 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

14, Dor, Reales T |
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general de la prescripcién adquisitiva v algunas estin lejos de satisfacer la
equidad. ' : -

3. LA MERA TENENCIA

722, GeneraLibabes. Una persona puede encontrarse en tres situaciones

con respecto a una cosa: 1) como propietario, el estado mds perfecto; 2) como

poseedor, que es la posicidén de un propietario aparente, v 3) como inero lene-
dor. .

Se llama mera tenencia la que se gjerce sobre una cosa. no como duetio,
sino en lugar o a nombre del dueno {art. 714). Resulea, pues, que el mero
enedor sdlo tiene ¢l elemento de la posesidn Hamado corpus, pero ne el
animus, la intencion de comportarse como sefor o duetfio de la cosa,

Dentro de nuestro Derecho, posesioh y tenencia son conceptos excluventes.y
términos que sicinpre contrastan: la posesion es a nombre propio, la tenen-
cia a nombre ajeno. Esta dlima nunea conduce a ln prescripeion, porque
para prescribiv es necesario poseer, v el que tiene o mera wnencia no
posee, T . ‘

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

arrendatario, etc.. son meyos tenedores de fa cosa empenada, secuestrads,

usufructuada o arrendada (art. 714).

723, MERA TENENCIA A VIRTUD DE UN DERECHO REAL ¥ A VIRTUD DE UN DERECHO
rErsONAL. El mero tenedor puede encontrarse en dos situaciones que juridi-
camente son diversast 1) puede tener la mera tenencia de la cosa a virtud
de un derecho real sobre ka misma, y ) puede tener fa mern tenencia a
virtud de un titulo personal que lo une con el dueiio de la cosa.

Son meros tenedores, por gjemplo, el usufructuario, el que tene sobre
la cosa el derecho de uso o habitacion, el que tiene ¢i derecho de prenda,
En estos tres casos, se es mero tenedor de la cosa a virtud de que en ella se
dene un derecho real, cuales son el wsufructo, el uso o habitacion y la
prenda. ‘

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

Y Ia diferencia de situaciones es importante: el tizular del derecho real es

mero tenedor de la cosa, pero, en cambio tiene la pesesion de su derecho real.

BVense el estudio de Epvarno Betaiar C., cliado en la not 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 relacion ai derecho de usufructo
que tiene en la cosa, es poseedor de su derecho de usufructo. Y, en este
¢aso, la mera tenencia de la cosa le es completamente indispensable para
ejercer su derecho real, Por ¢l contrario, cuando la mera tenencia emana de
un vinculo personal, en la cosa misma no hay wingin derecho; sélo existe un
vinculo juridico entre ¢l mero tenedor y el duetio de la cosa,

724.  CARACTERISTICAS DE LA MERA TENENGA. 1) La mera tenencia es absoluta; se
es mero (enedor anto con respecto al propietario de la cosa, como con
respecto a los terceros extranos. De aqui se deduce que si al mero tenedor
se le arrebata 1a cosa. no podria entablar acciones posesorias diciéndose
poseedor, porque aun con respecto a los terceros extranos es tambien un
mero tenedor.

>

) Es perpetua; si el causante es mero enedor, ambién el causahabiente o
sticesor es mero tenedor. porque, de acuerdo con el articulo 1097 del Codigo
Civil, el herdero sucede on todos los devechos v obligaciones transinisibles del
causante. Y si. por cjemplo. allece wna persona que arrienda e propiedad v,
pot lo tnto. os mero enedor, el heredero de fa persona tiene igual cavdeter v
estid obligado a devolver Ta cosa @ su dueto, caando-venza el contuto,

Sin embargo, esta caracterisiica de perpetun que tene b mera tenencia,
hay que aceptarla con clerto beneficio de iventarion puede suceder qgue
siendo el cansante un mero tenedor de kaocosy, el hevedero o causahabienie
se teansforme en poseedor. Asi. por ¢jempio, faliece una persoua que es
arrendatario de una casa vo por ende, mero tenedor, dejaundo esta casy en
legado: si bien el causante no e duetio. ko sucesion por causa de muerte fe
servird de justo tdo al legatario pars empezar una prescripeion. 5i el lega-
tario cree quie el causante ern dueiio de la casa, su buena fe, unida d justo
tiendo que le da fa sucesion por causa de muerte, e servird para empezar una
posesién regular.

3) Es inmnuable o indeleble: la mera tenencia no puede transformarse en
posesion, a virtud del principio que dice que nadie puede mejorar su propio
titulo. Asi lo establece el articulo 716 del Codigo Givil, al decir que el simple
tapso de tiempo no muda la mera tenencia en posesion, También confirma
este criterio fa norma segiin fa cual “si se ha emperado a poseer a nombre
ajeno, se presune igualmente a continuacion del mismo orden de cosas”
{art, 719, inc. 2%).

El principio anterior tiene excepciones.

1) La contemplada expresiunente en el articulo 716, que después de
sentar la vegla de que la mera tenencia no se transforma en posesion, agre-
ga: “salvo el caso del articulo 2510, regla 37, que dice que la existencia de
un titulo de mera tenencia hard presumir mala fe v no dard lugar a la
prescripeion, a menos de concurrir las dos circunstancias que senala. Esto lo
estudiaremos al hablar de la preseripeion, andcipando desde ya que es un
caso mds bien de excepcidon aparente que real.
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2) Veamos la segunda excepcion. De acuerdo con la ley, el que usurpa una
-cosa no adquiere la posesion, ni hace perder Ia posesién anteriormente existen-
te, salvo que el usurpador enajene la cosa 3 su propto nombre, pues entonces la
persona a quien se -enajena adquiere la posesion de la cosa, y pone finala
posesién anterior, Con todo, si el que tiene la cosa en lugar v a nombre de un
poseedor inscrito, se da por duefio de eila v Ia enajena, no se plerde por una
parte Ia posesion ni se adquiere por otra, sin la competente inscripeién {are. 730).

4. LA POSESION NO SE TRANSMITE NI SE TRANSF!ERE

725. - La POSESION NO SE TRANSMITE, Fuera de la cuestién relativa a si en el
Derecho romano la posesion era un hecho o un derecho, los investigadores
.discuten la razén por la cual esa legisiacion admitia la ransmision 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 sucesion: in fucte non est successio.

Varias disposiciones ponen en evidencia que la posesioén es intransmisi-
ble, que el suceser a tituio universal no continda la posesién de su causante,
sino que ‘adquiere una mera posesion.,

a) Segun el articulo 688, “en el momento de deferirse la herencia, la
posesion de ella se confiere por el ministerio de la ley al heredero”. Es,
pues, 1a ley la que da la posesion al heredero v, como no la recibe de su
causante, comienza en €l
. by El articulo 722 establece que “la posesidn de la herencia se adqulere
desde el momento en que es deferida, aunque el heredero lo ignore”, El
articulo 869 del Proyecto de 1853, que corresponde al 722 dél Cédigo, ex-

presaba que la posesién de la herencia se trensmite”. El cambio no'es de pa- ~

labras, sino de conceptos; si se sustituyé la palabra frasismite por la de ad-
" quiere, es evidente que el fegislador, en definitiva, se pronuncié en contra de
- la sucesitn en la posesién y en favor de la intransmisibilidad de la misma: el
- heredero comienza una posesion nueva, que le es confenda por la ley y que
no deriva de su predeoesor" a
c) El precepto mis categdrico es el articulo 717, que dice “Sea que se
suceda a titulo universal o singular, la posesion del sucesor principia en él; a
menos que quiera afadir la de su.antecesor a la suya; pero en tal caso se la
apropia con sus calidades y vicios”. Si aqui el Cédigo declara que la posesion
prrincipia en el sucesor, evidente es.que a éste no se transmite la posesion del
causante,

726. ' L POSESION NO SE TRANSFIERE, La posesién tampoco se transfiere o traspasa
| por acto entre vivos, Varias disposiciones llevan envuelta esta afirmacion.

* D). pEL Rio R., L4 arcesidn depaséc‘oms, Memoria de Prueba, Santiago, 1951, pag, 19, Nv 28,
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a) El articulo 717, recién mencionado, al decir que la posesién del suce-
sor principia en €1, sea gue se suceda a titulo universal o singular, no distin-
gue si <l sucesor a titulo singular sucede por causa de muerte o por acio
entre vivos; luego, tanto el sucesor por causa de muerte como el por acto
entre vivos principia una nueva posesion.

b} El articulo 2500 dispone que "si una cosa ha sido poseida sucesiva-
mente y sin interrupcidn por dos o mds personas, el tiempo del antecesor
puede o no agregarse al tiempo del sucesor, segiin lo dispuesto en el articu-
lo 717", o sea, la posesion de que se apropia el ditimo es con las mismas
calidades y vicios que tenfa en el antecesor.

Como puede observarse, tampoco el articuio 2500 distingue entre sucesores
por causa de muerte v sucesores por acto entre vivos. Y —como subravan los
comentaristas— “resulta evidente que si el sucesor puede agregar ei uempo del
antecesor, s porque la posesidn de aquél es distinta de la éste; si hubiera
transferencia de posesién, el causahabiente simplemente continuaria [a posesion
del autor, y forzosamente el primero no gozaria del beneficio de la agregacion.
Tal beneficio es una confirmacion del principio de las dos posesiones distintas v
separadas, porque no se unen o agregan sino cosas separadas”.

cy Elarticulo 6383 sefala que la tradicién da al adquirente, en los casos v
del modo que las leves sefalan, el derecho de ganar por la prescripcién el
dominio de que el tradente carecia, aunque el tradente no haya tenido ese:
derecho. Y asi, por ejemplo, el poseedor viclento no puede adquirir por
prescripcion ordinaria; pero si ese poseedor violento transfiere la cosa. el
adquirente de buena fe puede ganar el dominio de la cosa por prescripcién
ordinaria, precisamente porque la posesidn suya es mdependxeme de la del
poseedor violento: no hay transferencia de la posesién de éste al adqmreme.

727.. VENTAJA DEL CARACTER INTRANSMISIBLE E INTRANSPERIBLE. E hecho de que
ld posesidn no se transinita permite mejorar los titulos de las propiedades.
pues impide que Ia posesion de los bienes pase al heredero o adquirente
con los mismos vicios que tenia en ¢l causante o tradente.

728. DISPOSICIONES QUE ESTARIAN EN PUGNA CON EL SISTEMA SEGUN EL CUAL LA
POSESION NO SE TRANSMITE NI TRANSFIERE, 1) Dice el articulo 696: “Los titulos cuya
inscripcién se prescribe en los articulos anteriores, no dardn o transferirin
Iz posesion efeciiva del respectivo derecho, mientras la inscripcién no se
efectiie de la manera ‘que en dichos articulos se ordena”. Algunos afirman
que esta disposicion incurre en un “desliz” al hablar de tansferencia de
posesion; otros juzgan que no hay quebranto &lguno del sistema, pues el
articulo 696 no establece que se traslada la posesién propia del tradente al ad-
quirente: solo quiere significar que se transfiere la posesion en si misma

. considerada,’® Semc_;ante explicacién carece de sentido. La verdad es que

debid decirse solo “no dardn”, suprimiéndose las palabras “o transfenran

5 DL, Rio, ob. ¢it.. pig. 20, N 30,
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2} El articulo 2500, inciso 22, dispone: “La posesién principiada por una
persona difunea continiia en Ia herencia yacente, gue se entiende poseer a nom-
bre del heredero”™. Esta disposicién tan breve ha recibido con justicia criticas
muy largas. En primer lugar, porque induce a calificar fa herencia yacente como
persona juridica, pues se la considera como capaz de poseer a nombre del
heredero, y como ¢lla no es persona natural, habria que calificarla de juridica,
va que solo pueden poseer las personas, naturales o juridicas. En segundo lugar,
si la herencia yacente s¢ entiende poseer a nombre del heredero, significa que
detenta 2 nombre ajeno, v em ese caso no seria mas que un mero tenedor y,
como tal, incapaz de poseer por cueata de otro. Finalmente, ¢l inciso 2° del
articuio 2500 rompe la unidad del sistema que consagra ¢l Codigo de la inrans-
misibilidad de la posesién, pues dice que la posesién principiada por una perso-
na difunta contintia en la heremcia yacente,

La transmisibilidad de Ia posesidn estd indicada por el tenor literal de
este precepto, €l cual, en su redaccion, implica un resabio del sistema impe-
rante en el provecto de 1833, que aceptaba la transmisibilidad de la pose-
sidn a los sucesoces universales (art. 860). Esta concepcidn fue alterada por
el Provecto Inédito en los mismos términoes del Codigo actual. Ahora bien,
los intérpretes han watado de acomaodar, medinnte k exégesis, esta disposi-
cion perturbadoru, ¥, asi. dicen que si bien su tenor literal es claro, no lo es
su sentido sl se traw de entenderto con el resto de los preceptos legales: por
tante, para interpretario, puede consultarse su espivitu, manifestado a través
del. contexto de las diversas partes del Codigo: Tal contexto, representado
por una serie de disposiciones (arts. 688, 717, 722), demuesira que la pose-
sidn no se transmite, sino que principia en el sucesor, Por tinto. el articu-
lo 2500, inciso 2%, interpretado arménicamente con dichas disposiciones, silo
tendria el alcance de significar que mientras estd vacente la herencia, los
bienes del causante no quedan sin posesion, sino que ésta corresponde al
heredero, como quiera que “la posesion de la herencia se adquiere desde el
momento en que ¢s déferida, aunque el heredero lo ignore™ (art, 722, inc. 19),

y como quiera que los efectos-de la aceptacidn o repudiacion de una herencia

se retrotraen al momento en que ésta haya sido deferida {art. 1239). En dos
‘palabras, lo que quiere sigmificar ¢l inciso 2° del articulo 2500 es que la
herencia, después de muerto el causante, no quech sin posesién, por el
hecho de permanecer yacente: terminada la posesion del causante, empleza
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 posesidn, aunque éransfiera la tenencie de 1a cosa, déndola en
arriendo, comadato, prenda, depdésito, usufructo o a cualquiera otro titulo
‘no traslaticio de dominio”. Pero se ha observado que en este caso ¢l legisla-
dor ha usado la palabra transfiera en su sentido vulgar; ha querido decir que
¢l poseedor conserva la posesidn, aunque pase, lleve o entregue la tenencia,
de sus manos a las del arrendatario, comodatario, etwc.™

M Véase 1a nota anterior,
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4) El articulo 919 expresa que “"el heredero tiene y estd sujeto a las
mismas acciones posesorias que tendria y a que estaria sujeto su autor, si
viviese”. Esta norma parece dar a entender que la posesién del heredero es
la misma que la del causante, Tal anomaiia se debe a que no se cambid la
disposicién del articulo 919 después de haberse desechado el criterio del
Provecto de 1853, que, como hemos advertido, reconocia en su articulo 819
la transmisién de la posesién. Hov la norma del articulo 919 estd en contra-
diccién con el sistema de intransmisibilidad de la posesién, que acogid en
definitiva el Cédigo. Para salvar la antinomia, el profesor Somarriva cree
que hay que limitar la aplicacidn del articulo 919 al caso en que el heredero
hace uso del derecho de agregar a su propia posesién la del causante,

729,  AGREGACION, ADIUNCION, ACCESION O UNIGN DE POSESIONES) REFERENCIA.
Aunque la posesién del sucesor a ttulo universal o singular, principia en él,
la lev lo faculta para adiadira su propia posesidn la de su antecesor; pero en
tal caso se apropia de la posesion de éste con sus calidades v vicios (art 717).
Esta materia la analizaremos al estudiar Ia prescripeidn adquisitiva,

5. ADQUISICION. CONSERVACION Y PERDIDA DE LA POSESION

1. GEXERALIDADES

730, La rOSESION PUEDE ADQUIRIRSE NO SOLO PERSONALMENTE SING TAMUBIEN POR
INTERMEDIO DE OTRA PERSONA. Puede tomarse la posesion no soéio por ¢l que

“trata de adquiricia para si, sino por su nmndatario. o por sus representantes

legales (art. 720).

731 Caracipap pEL apQUIRENTE. Como la posesion estd constituida por ¢l corpus
y ¢l animus, ka aprehension real o ficta de 1a cosa y la voluntad de poseer, resulta
que las personas que carecen de b razon o del discernimiento necesario para
darse cuenta del acto que gjecutan, no pueden adquirir la posesion. Por tanto,
los dementes y los infantes son incapuaces de adquinr por su voluntad la pose-
sidn, sea para si mismos o para otros (art. 723, inc. 29). Dichos incapaces absolutos
sélo pueden adquirir la posesion por intermedio de sus representantes legales;
la voluntad que a aquéilos les falma es suplida por fa de éstos.

a) Pero las personas que denen el suficiente discernimiento para darse
cuenta del hecho que ejecutan. pueden adquirir la posesidn de las cosas
muebles, sin autorizacion alguna. De ahi que la lev disponga que los que no
pueden administrar libremente lo suyo (personas bajo guarda, hijo de fami-
lia,}, no necesitan de autorizacién alguna para adquirir [z posesién de una
cosa mueble, con @l que concurran en ello ka voluntad v la aprehensién
material o legal {art. 723, inc. 1%, primera parte).
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Entre las personas que no pueden administrar libremente lo suvo se
encuentra el incapaz absoluto Hamado impiiber, Este, si no es infante o nifo,
0 sea, si es un impiber mayor de siete anos, puede adquirir a posesién de
las cosas muebles; s6lo no puede adquiriria el impdber menor de esa edad,
el infante o nifo (art. 26), por haberlo excluido expresamente la lev en
razén de faltarle el discernimiento minimo. S

Nétese que los que no pueden administrar libremente lo suyo, si bien
estin capacitados para adquirir-la posesion 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 posesién de las cosas inmuebles exige en el sujeto
adquirente la plena capacidad de ejercicio o la awtorizacion que correspons
da tratindose de los incapaces que tienen el suficiente discernimiento, pues
de esta autorizacién sélo pueden prescindir, conforme a la ley (art. 723,
inc. 1%}, para adquirir la posesién de una cosa- mueble.

732, MOMENTO EN QUE OPERA 1A ADQUISICION DE 1A POSESION REALIZADA - POR
INTERMEDIO DE OTRO: BISTINCION. 2) Adquisicion de la posesion por medio de man-
datario o representante legal. St una persona toma la posesion de una cosa en
lugar o a nombre de otra de quien es mandatario o representante legal, la
posesién del mandante o representado principia en el misme acto. aun sin
su conocimiento {art. 721}, inc, 19), :

" b) Adguisicin de lg posesion por medio de un agente oficioso. Si el que toma
la posesion a nombre de'otra persona, no es su mandatario ni representan-
te, tal persona no adquiere la posesién sino en virtud de su conocimiento v
aceptacion; pero se retrotrae su posesién al momento en que fue tomada a
si.nowmbre (art. 721, inc. 29). e

La distinta solucién en uno y otro caso tiene su fundamente. La posesion
del ‘mandante principia en el mismo acto en que el mandatario toma la
posesién -de la cosa en lugar o a nombre de -aquél, porque el mandato

‘supone en el mandante la voluntad de adquirir la posesion de la cosa que el

mandatario recibe para él y.en su nombre; lo mismo ocurre con el represen-
tado legalmente: los actos del representante que obra dentro de los Hmites
de'su representacién legal se reputan actos del representado.’ 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. entorices existe su voluntad de poseer; sin embargo, la -
posesion se retrotrae al momento en que fue tomada a su nombre, pues se -

considera-que con la ratificacién acepta el acto del agente oficiose como i
¢lla misma lo hubiera ejecutado desde el instante en que dicho agente tomé
la posesidn. - - ' : " : LT

# CLaro Sowak, ob. cit., tomo VL, N7 863, pags. 532 y 533,
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En todos los casos, para que opere la adquisicion de la posesién es
preciso que el que obra a nombre de otro tenga la capacidad para adquirir
la posesion en el momento de tomar ésta vy que su voluntad esté dirigida a
realizar la adquisicion para la persona en cuyo nombre obra. Esto titimo es
evidente en el agente oficioso,

733, PRINCIPIO GENERAL RELATIVO A LA ADQUISICION DE LA POSESION. Si por defi-
nicion la posesién supone la unidn, en las mismas manos, de la tenencia de
una cosa determinada {corpus) v el animo de sefor o duerio {animus). natu-
ral es que ella no se adquiera, en principio, sino a pardr del instante en que
se redtnan esos dos elementos constitutivos de la posesién. Por lo demis. ia
misma ley positiva asi lo enuncia. Refiriéndose a los que no pueden admi-
nistrar libremente [o suyo, dice que no necesitan de awtorizacién alguna
para adquirir la posesién de una cosa mueble, “con i que concurran en
ello ta voluntad (animus) v la aprehension material o legal” (rorpus) (art. 725).

734 PosEsiON i La HERENCIA. Como un caso de excepeidn, en que para
adguirir la posesién no se requiere corpus ni animaus, se sefiala la herencia: su
posesion se adquiere desde el momenio en que es deferida, aungue ¢l he-
recero lo ignore: si éste vilidamente repudia una herencia, se entiende no
haberla poseido jamds (arr. 722). Sabido es que la herencia se deficre en e}
momento de fallecer la persona de cuva sucesién se trata (art, 956). Esta
posesion, conferida por el sole ministerio de la ley, se llama legal; su ohjeto
es evitar la solucicn de continuidad en ia posesién de los bienes det difunio:
cesada la posesidn de éste, comienza inmediatamente una nueva, la del
Weredero,

735, ADQUISICION DE LA POSESION DE LOS BIENES MUEBLES Y DE LOS INMUESLES.
Fuera del caso de la adquisicién de la posesién de la herencia, siempre es
indispensable Que con la voluntad de poseer concurra la aprehensién mate-
rial o legal de la cosa. Pero es forzoso, para precisar como se realiza la
adquisicion de la posesion, distinguir entre la de los bienes muebles y la de

" los inmuebles. Otro tanto ocurre respecto de la conservacion y pérdida e la,

posesién. De ahi que estudiaremos todos estos puntos separadamente res-
pecto de cada una de esas dos categorias de bienes. :

1. LA POSESION DE LOS BIENES MUEBLES

A Adquisicidn de la posesion

736, COMO ¥ EN QUE MOMENTO OPERA 14 ADQUISICION, La posesion de los bie-
nes muebles se adquiere desde ¢l momento en que concurren la voluntad
de poseer y la aprehensién material o ficta.
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La tenencia corporal de ia cosa mueble “se efectia ordinariamente po-
niendo la mano sobre ¢lla, teniéndola real y materialmente el que adquiere
la posesién u owra persona en lugar y a nombre de él, o por un medio
equivalente que someta la cosa ai poder de hecho de la persona que adquie-
re o para quien se adquiere la posesién, de que hemos hablado al ccuparnos
de la tradicién de las cosas corporales muebles”.®

B. Conservacion de la posesion de los bienes muebles

757, L POSESION:-SE CONSERVA MIENTHRAS SUBSISTA EL “aNivUs”. Para adquirir la
posesidn es necesario, como se ha explicado, que concurran el corpus y el
animus, pero para conservarla basta este tltimo, la intencién de comportarse
como sefior o duefio de ia cosa, aunque momentineamente no se tenga el
corpus. Y la voluntad de conservar la posesidn subsiste mientras no se mani-
fiesta una voluntad contraria. Por eso 1a lev dice que la posesidn de la cosa
mueble no se entiende perdida mientras s¢ halla bajo el poder del poseedor,
aunque este ignore accidentalmente su paradero {art. 727). Ejemplo: si he
olvidado el sitio en que dejé en mi casa ¢l paraguas. no pierdo la posesidn
de éste por ¢l hecho de no poderlo usar durante el tiempo en que ignoro su
paradero. Y, entre puréntesis, la rabia ho me hard creer nunca la afirmacién
deun pensador chino segiin el cual, "después de tres dias, nada hay mis
aburrido que la Huvia v la mujer...”. : :

738, PERSISTENCIA DE LA VOLUNTAD DE CONSERVAR LA POSESION, La persistencia de
la voluntad de conservar la posesién no significa que deba ser continua,’es
decir, no es necesario que exista momente a mowtento wia voluntad positiva y formal
e poseer; la ley supone que se conserva esta voluntad mieniras no aparezca
una voluntad contraria. Por eso no puede ponerse en duda que conservamos
la posesién durante el suefio, aunque en este estado seamos incapaces de
tener voluntad positiva de poseer las cosas que poselamos antes de dormirnos,
Del mismo modo la persona que queda privada de la razén v por tal hecho
se hace incapaz de voluntad, conserva no obstante la posesion de las cosas
que poseia antes del trastorno, o
La voluntad de conservar la posesién se supone siempre, mientras no
aparezca una voluniad contraria. Y esta voluntad contraria puede ser del mis-
‘mo poseedor (como cuando enajena la cosa o la abandona para que la haga
suya ¢l primer ocupante), o de un tercevo, v asi se deju de poseer una cosa
desde que otro se apodera de ella con dnimo de hacerla suya... (art. 726).

739.  CONSERVACHON DE LA POSESION A PESAR DE TRANSFERIRSE LA MERA TENENCIA. Se
‘puede conservar la posesidn lo mistmo que puede adquirirse por intermedio

3 Craro SokaR, ob, ¢it., tome VL NY 866, pig. 538.
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de un tercero; éste es un instrumento inteligente de la posesién de aquél.
De acuerdo con wl principio, la ley estatuve que el poseedor conserva la
posesién, aunque transtiera la tenencia de la cosa, dindola en arriendo,
comodate, prenda, depdsito, usufructo o a cualquiera otro titulo no traslag-
cto de dominio {(art, 725). .

En todos estos casos el poseedor conserva la posesion, pues si bien se
desprende de ia tenencia de la cosa, conserva ¢l dnimo de senor y dueno; el
mero. tenedor o detentador tiene la cosa en su poder, pero en lugar v a
nombre del poseedor,

C. Pérdida de la posesion de los bienes muebles

740, a) PERDIDA SIMULTANEA DE LOS DOS ELEMENTOS DE LA POSESION, “Ordina-
viamente el que pierde I posesion pierde al mismo tiempo el corprs y el
animus, Este vesultado se produce en dos series de casos diferentes:

1} Cuando hay engjenacidn: el anterior poscedor de la cosa a entrega al
adquirente, quien posee. en adelante, en su lugar

2y Cuando hay abandone ¢l poseedor abandonma su cosa, con la inen-
cion de renunciar a ellad entonces dst se convierte en una sex derelicta. ™

745 b) PERDIDA DEE ELEMENTO CORPORAL, La segunda manera de perder la
posesion consiste ¢n perder el corpus consenvando o animis, Y esto acontece:

1} Cuando otro se apodera de la cosa poseida con daimo de hacerla
suva {art. 726).

2) Cuando sin pasar Ia posesion a owas manos, se hace imposible vl
ejercicio de actos posesorios, Tal cuando wia heredad hasido permanente-
mente inundada {are, 2502, N¥ [¥}: pero, como anotan los awtores, debe
entenderse por permancntemente Inundada la hevedud que 1o ha esiado por
cinco afos 0 mds, pues antes de este términe el terreno restituido por las
aguas vuelve a sus antiguos duefos, ¥ no accede a las heredades contiguas
como aluvion {(act. 633). Del mismo modo su pierde ¢l 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 Tn posesion por no subsistir el corpus cuando se arro-

jan cosas a la mar para alijar la nave. Sin embargo, ¢l dominio de tales cosas

no se pierde por sus duefios, quienes pueden reivindicarlas si son salvadas
por otra persona. La lev dice expresamente que no se presumen abandona-
das por sus duefios las cosas que los navegantes arrojan al mar para adijar 1a
nave (art. 624, inc. final},

De igual manera se pierde la posesion de las cosas materialmente perdi-
das y que no se hallan bajo el poder del poseedor. Nétese Ia diferencia de esw si-

HPLaANion, ob. cit., pig. 101, N? 2,270,
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tuacion con la contemplada por el articulo 727, segiin el cual la posesién de
la cosa mueble no se entiende perdida mientras se halla bajo &l poder del posee-
dor, aunque éste ignore accidentalmente su paradero. Este ulimo es el caso
del que tiene un objeto en su casa, pero no sabe donde se encuentra o el
lugar en que lo dejo. En cambio, el 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 el poseedor no puede ejercer de
hecho, sobre la cosa, los actos materiales que constituyen la posesién, queda
vanamente animado del deseo de poseerla; pierde la posesidén; su intencién
no es suficiente para conservarla,? '

742. c) PERDIDA DEL ELEMENTO INTENCIONAL. “La tercera manera de perder la
posesién por la pérdida del animus solamente, es mds 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 el poscedor, al vender la cosa, consienta en conservarla por
cuenta del comprador, cuando con anterioridad la posefa por su propia
cuenta. Esto es lo que los antiguos autores lamaban el constituto posesorio; el
vendedor se constituye poseedor a nombre ajeno. Desde entonces la pose-
sion verdadera pertenece al comprador, el vendedor que ha conservado el
corprus, pierde la posesion al perder el animus.™

TIL. LA POSESION DE LOS BIENES RAICES

743, DISTINCION ENTRE LOS BIENES INMUEBLES INSCRITOS ¥ LOS NO INSCRITOS, Cuando
estudiamos la institucion del Conservador de Bienes Raices, hicimos presente
que don Andrés Bello no se habfa atrevido a exigir en forma imperativa la
inscripcién de todos los bienes raices, porque creyG que era una medida
demasiado radical que podia traer serias perturbaciones en la vida juridica.
Sin embargo, estimé que con el devenir del tiempo llegarian a estar en
Chile inscritas todas las propiedades. Desgraciadamente el vaticinio del sefior
Bello no se ha cumplido; y s asi como actualmente subsisten en Chile dos

clases de bienes inmuebles: los bienes inmuebles inscritos y los bienes in-

muebles no inscritos. - :

Para estudiar esta materia de la adquisicion, conservacién y pérdida de la
posesion, es necesario, pues, distinguir entre los inmuebles no inscritos y los
inmuebles inscritos. . ‘ - ‘ '

- 55 Ihidem, N° 2.271.
5 thidem, N¥ 2.272,
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A, Adguisicion de la posesion de los inmuebles no inseritos

744, - DHSTINCION 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 antecedente que se invoque para poseer. Al respecto, es preciso dis-
tinguir; '

a)  Cuando se invoca ¢l simple apoderamiento de la cosa con dnimo de
sehor y duefio;

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

¢} Cuando se hace valer un titule traslaticio de dominio.

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

La afirmacion anterior se desprende de los articulos 726 y 729. Dice i
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 leves expresamente
exceptian; v 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 duedio, se apodera
violenta o clandestinamente de un inmueble cuyo titulo no estd inscrito, ¢}
que tenia la posesion la pierde”. Légicamente, si el que tenfa la posesién la
pierde, es porque la adquiere el que se apodera del inmueble no inscrito,

No hay necesidad e realizar, en este caso, ninguna inscripcién en el Regis-
wo del Conservador de Bienes Raices. Parece que esta conclusién 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 podré adquirir la
posesion de ella sino por este medio”. Perc mds adelante precisaremos el alcan-
ce del articulo 724 y veremos ¢6mo se armoniza con el 729,

b} Titulo no traslaticio de dominio. Tiwlos no traslaticios de dominio son
la sucesién por causa de muerte (que no es traslaticio sino 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, Ia posesién de 1a herencia
desde el momento en que le es deferida {arts. 688 y 722). Y recuérdese
~para evitar la confusidén de ideas- que las inscripciones prevenidas en el
articulo 688 no fienen por objeto otorgar al heredero la posesidn de los
bienes raices hereditarios (que €l adquiere por sucesién 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 ocupaciin, que, por su propia natu-
raleza, jamds puede invocarse como titulo para adquirir la posesion de los
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inmuebles, ya que ese modo de adquirir el dominio sélo opera respecto a
bienes que no pertenecen a nadie, y sabido es que en Chile no hay inmue-
bles sin duefio, pues, a falta de otro, son bienes del Estado (art. 500). Empero,
se ha opinado, en contra, que la ocupacidn, si bien no sirve como modo de
adquirir el dominic de las cosas raices, puede invocarse como titulo de su
posesion, pues ninglin precepto establece que el Estado tiene, por el minis-
terio de la ley, la posesin de las tierras que carecen de otro duefio; el ar-
ticulo 596 se refiere Gnicamente al dominde. La verdad es que esto nadie lo
pone en duda, pero la ocupacidn, sea que obre como modo de adquirir ¢l
dominio, sea como titulo de posesion, implica, por definicidn, como objeto, una
cosa sin duefio, y va se ha dicho por el legislador que los inmuebles en Chile

siempre tienen duefio. En la nomenclatura técnica det Cédigo Civil la ocupacion.

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, e Cadigo no habla de
acupacion sino simplemente de apoderarse de la cosa (ars. 726 v 729). ‘

Los que aceptan que la ocupacién puede senir de titulo a la posesion de un
inmueble no inscrito, conchuyen que esta posesion es dregular, porque en todo
caso se adquiriria de mala fe, sabiendo que el inmueble tiene por duefio, 4 tala
e otro, al Estacto (s, 390, 708 v 87). ”

Los que niegan que fa geapacion puede servir de tiulo a Ta posesion de un
inmueble, expresan que cuando unia persona se apodern de un bien raiz no
inserito adguiere n posesidi, no por ocupacion. sino precisamente por la con
currencia de los dos requisitos que constituven la posesion. fa aprehension mate-
vial (conpus) v el dnimo de’ poseer como senor v dueno. Y ol posesion serta
irreguelar, no sélo por-la mala fe del adquirente, sino por a carencia de tiwlo.

Sea cual fuere la postura que se adopte en esta materia, lo cierto es que ¢l
apoderamiento de un inmueble no inscrito. realizado con dnimo de sefior v
duefio, hack adquirir la posesion sin necesidad de inscripeion conservatoria,
pues tal adquisicién se produce con el hecho del apoderamiento del inmueble
no inscrito acompafado del animo de sefior v dueno. '

Debe advertirse que respecto de bicnes miices no inscritos la legistacion
actual toma una serie de estrictas medidas, para resguardar los intereses del
Estado, que hacen imposible la posesion y posterior adquisicién por prescrip-
cién de las tierras que, estando situadas dentro de los timites tertitoriales, son
del Estado por carecer de otro duenio. Asi fluve de varios preceptos det Decreto
Ley N? 1,939, publicado en el Diario Oficial de 10 de noviembre de 1977, que
establece normas sobre adquisicién, adminiseracién v disposicién de bienes del
Estado. De ese decreto ley se desprende lisa v Hanamente que el Estado, respecto
a las tierras que la fey le atribuye el dominio a falta de otro dueilo, ne reconoce
ninguna ocupacién ni adquisicién que no emane de una antorizacién, concesiGn
o contrato otorgado conforme a las leyes. Nos remitimos a lo expuesio en
nuestro nidmero 206. :

b) La accesion (oo titulo constitutive de dominio) puede invocarse como
fundamento o antecedente de la posesién; pero tampoco es preciso quie se
realice inscripcidn conservatoria alguna, pues lo accesorio sigue la suerte de
lo principal; st se posee le principal, también se posee lo accesorio sin
necesidad de ninglin acto especial; *si se reconoce la posesion de un inmue-
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ble principal no inscrito. por el mismo hecho se reconoce posesion sobre la
parte que a él se junta por accesién”™¥

¢} Finalmente, el ditimo titulo constitutivo de dominio, la prescripeidn, no
puede considerarse como titulo de adquisicién de la posesion, pues, por el
contrario, es la posesion el antecedente necesario para que la prescripeion
se produzca. Notese que la exigencia legal de inscribir la sentencia que
declara la prescripcion (arr. 689) constituye sélo un requisito para hacer
oponible dicha sentencia a los terceros: pero no significa que la inscripcion
sex un modo de adquirir el dominio, va adquiride por la prescripcidn, v
menos un titulo de posesidn, como quiera que ésta es el antecedente de Ia
prescripeidn.

¢y Tinddo trastaticio de dominie. Cuando para adquirir la posesion de un
inmueble no inscrito se invoca un tiwlo traslaticio de dominio, la inscrip-
cton es necesaria siempre. seguin aigunos autores: otros wfirman que sélo o
es cuando se trats de adquirir fa posesion regular, pero no la irregulae.

1) Sabemos que pusesion regnfar es la que procede de justo titudo v hia
sido adquirida de buena fe, siendo también necesaria ka tadicion si o tiulo
es trasiaticio de dominio tare, 7R Ahora bien, la dnica manera de elecinw
fa tradicion del dominio de os bienes raices v de los devechos resles consti-
tidos en ellos, sabvas las servidumbres, es por fa inscripeién del ttalo en ¢l
Conservador {arts. BR6 v 698), Por tanto, resulta un corolurio iogico fa dis
posicion que precepria que il cosa o5 de aquellas cava oradicion deba
hicerse por inscripeion en el Registro del Conservador, nadie podri adqui-
vir fa posesion de ella sine por ese medio™ (art, 7247,

No hay duda, pues, que para adquirir Ta posesion regular de los blenes
ritices no inscritos, cuando se luvoea un iulo trastaticio, es menester reali-
zar la inscripeion conservatoria: la exigencia de la inseripcion fa tormula ol
articulo 686 sin distinguir entre hmmuebles inscritos v no inscrites, siendo
por tanto aplicable a ambos, v toda posesion dé bienes vaices que procede
de un tinudo traslaticio de dominio para poder calificavse de regular necesita
la wadicidn, o sea, la inscripcion conservatoria.

Como en este caso se trata de la primera inscripeion, deben cuunplirse
con las formalidades propias de ella (arts. 693 del Cadige Civil v 58 del
Reglamento del Regisiroe Conservatorio de Bienes Raices), estudiadas por
nosotros al hablar de la tradicion,

2} Si bien nadie ha cuestionado la necesidad de la inscripeidn para
adquirir la posesidn regular de un inmueble no inscrito cuando se invoca un
titulo traslaticio de dominio. no sucede lo mismo para la adquisicién de lu
posesion irregular.,

a) Algunos estiman que también es necesaria en esta hipdtesis la inscrip-
cién, Aducen en pro la mzones siguientes;

A Hesserro Troces, “Teana de la poveston fuserita dentio del Cidign Ciuil Chilena™, cstudio pablice-
do e la Revista de Derecho v Jurisprudencia, tomo V1, see. Devechao, piiy. (401

{ i : {
— T

!
v

N

TN

TN AT T e T



L] A ALESSANDRE R. — M, SOMARRIVA L. - &, VODANOVIC 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 sino por este medio”. La norma
no distingue en cuanto a la naturaleza de la posesion ¥, por tanto, la exigencia
de la inscripcién logicamente debe aplicarse tanto para adquirir ia posesién
regular como para adquirir la posesién irregular. '

« Segunda: Como la ley no hace esa distincién, résulta que la inscripcidn,
cuando se invoca un titulo traslaticio de dominis, no es un simple élemento de
fa posesion regular, sino un requisito indispensable para adquirir toda clase de
posesion de propiedades raices inscritas o.no. De zhi que sea inaceptable el
argumento en contra de que, segiin el artculo 702, la tradicién es sélo un
elemento constitutivo de la posesion regular y su falta, conforme al articulo 708,
solo hace irregular la posesién sin inscripcién (tradicién), pero no impide ad-
quirir la posesion del inmueble no inscrito. Tal conclusién, verdadera €omo
regla general, encuentra su excepcitn en el articulo 724 tratindose de inmuebles
para cuya posesion se inveca 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 inscripcién, 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 raiz no inscrito sin Ia correspondiente inscripeién cuando se
- Invoca un.titulo traslaticio de dominio, el espiritu del legislador quedaria en
gran parte frustrado, o o
b) Los que sostienen que no es necesaria la inscripcién para adquirir Ia
posesion -irregular de un inmueble no inscrito cuando se hace valer un
tiulo traslaticio de dominio, apoyan su pensamiento en las razones que se
exponen a continuacién:

Primera: La disposicion del articulo 724, que, en sintesis, preceptia que
nadie podrd adquirir la posesién de los inmuebles cuando se invoca un
titulo trasfaticio de dominio sino por ka inscripcidn, se’ refiere s6lo a los

- bienes raices que ya han entrado al régimen de la propiedad inscrita. Asi lo"

confirmarian el inciso 2% del articulo 728 y e! articulo 729. Dice el primero
que “mientras subsista la 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-
siém existente”. Agrega el articulo 729: “Si alguien, pretendiéndose dueno,
se apodera violenta o clandestinamente de un inmueble cuyo titulo no esta
‘inserito, el que tenia la posesién la pierde”. Estos articulos indican que'la
garantia que otorga la inscripcién es para el poseedor inscrito ¥ no para el
poseedor de inmuebles no inscritos. Si se reconoce que la posesién de estos
Gltimos se pierde por el apoderamiento violento o clandestino, 1égico. es
suponer que también se pierda en virtud de un titulo traslaticio de dominio,
‘cuando el adquirente toma posesion de la cosa. :
Segunda: L.a tesis de que no es necesaria la inscripcién para adquirir la
posesion de un inmueble no inscrito cuando se invoca un titio traslaticio
de dominio, estaria confirmada por el articulo 730, que dice:

TRATADCO DE LOS DERECHOS REALES =y

"Si el que tene la cosa en lugar y a nombre de otro, la usurpa dandose
por duefio de ella, no se pierde por una parte la posesidn ni se adquiere por
otra; a menos que el 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 Ia posesién anterior. ‘ : : :

Con todo, si el que tiene la cosa en lugar y a nombre de un poseedor
inscrito, se da por dueno y la enajena, no se pi‘eljde.po.r‘ una parte ia pose-
sidn ni se adquiere por otra, sin la competente inscripcion”. S

. Claramente aparece que el inciso 1% de esta disposicién no hace distin-
cién alguna entre muebles e inmuebles v que el inciso 2%, que exige la
inscripcién del tercero adquirente, io hace sélo en ¢l 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 22, y 729, que
s6lo al poseedor inscrito reconocen la garantia que otorga la inscripcidn.
no cabe otra interpretacién del articulo 730, porque si se pretendiera que
en su primer inciso exige inscripcién para los inmuebles, forzosamente habria
que concluir que el inciso 2° estaria de mds, pues el caso de que se ocupa
estaria implicitamente contenido en el inciso 1% EI inciso 2° €s una excepcion
a éste, pues hace exigible la inscripcidn, pero sélo para los inmuebles ins-
critos, %

B. Adquisicion de la posesion de los bienes inmuebles inscrilos

745, - TEORIA DE LA POSESION INSCRITA. La teoria de la posesién inscrita estd
formada por una serie de disposiciones que, diseminadas a través del Codi-
. go, son perfectamente arménicas. L )

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

2) El articulo 606 dice que los titulos cuya inscripcién se sefiala en Eqs
articulos anteriores, no dardn o transferirdn la posesion efectiva del respecti-
vo derecho, mientras la inscripeion no se efectiie de la manera que en los.
dichos articulos se ordena. ) o

3) El articulo 702, inciso final, expresa que el que uene. 1a cosa a ciencia
y paciencia del que se obligd a entregarla, ‘hace.pres‘um_:f la tradicién, a
menos que ésta se haya debido eiectuar por la inscripeion del tiwdo, es
decir, salvo que se trate de Ia inscripcién de inmuebles. o

4) El articulo 724 dice que “si Ia cosa es de aquellas cuya Lradtcttfn debg
hacerse por inscripcion en el Registro del Conservador, nadie podrd adqui-
rir la posesién de ella sino por este medio™. ) )

" 5} En franca armonia con el articulo 724 estd e'l amculo_728,‘seg_t‘m cl
cual “para que cese la posesidn inscrita, es necesario que la inscripcidn se

5 Jast CLazo Vial, ob. cit., NY 28, pigs. 56 a 58.
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cancele, sea por voluntad de las partes, o por una nueva inscripcion en que
el poseedor incrito transfiere su dereciro a otro, o por decreto judicial”. Y
agrega este mismo articulo 728: “Mientras subsista la inscripcidn, el que se
apodera de la cosa a que se refiere el €itulo inscrito, no adquiere posesion
de ella, ni pone fin a la posesién existente”, ‘

6) El articulo 730 atirma que “si el que tiene la cosa en lugar o a nombre
de otro, la usurpa ddndose por dueno de ella, no se pierde por una parte la
posesion, ni se adquiere por otra”. Y el mismo articulo 730 agrega, en el
inciso 2% *Con todo, si ¢l que tiene la cosa en lugar v a nombre de un
poseedor inscrito. se da por duedio de ella y ia enajena, no se pierde por una
parte la posesidn, ni se adquiere por otra, sin la competente inscripeion”,

7} Elarticulo 2505 manifiesta que no hay prescripeidn contra titulo ins-
crito, sine a virtud de otro titulo incrito, y la prescripcién comienza a correr
desde esia inscripeion.

B) Y finaliza esta serie de articulos armdnicos, el articulo 924, segiin el
cual “la posesion de los derechos inscritos se pruecba por la inscripeidn, v
mientras ésta subsista, v con tal que hava durado un ado completo, no es
admisible ninguna pruebu de posesion con que se pretende anpugnarla®,

Vemos. entonces, que en el Codigo Civil chileno 1a teoria de la posesion
inserita se encuentra en las disposiciones de los articulos 8868, 696, 709,
inciso final: 724, 728, 730, nciso Hnal; 2505 v 924,

746, INAPLICABLIDAD DE LAS DISPOSICIONES SOBRE POSESION INSCRITA )\ LON (NMUE-
BLES POR DESTINACION. Los articulos 724, 728 v 924 del Cadigo Civil se refieren a
la posesidir inscrita, que s6lo cabe hacer valer respecto de los inmuebles por
nawwraleza y no de cosas muebles que pasan a ser inmuebles por destinueion. Asf
se desprende claramente del tenor literal de esas mismas disposiciones y del
contexto de los articulos 568, 370 y 686 det Codigo Cidlw

747, Fings ve 1A isscripcion, De la serie de disposiciones citadas oportuna-
mente se desprende lo que deciamos al watar de los bienes que deben
inscribirse en el Registro del Conservador de Bienes Raices: la inscripcion
sirve como requisito ¥ prusha de la posesion de los bienes raices inscritos.

748, COMO SE ADQUIERE 1A POSESION DE UN INMUEBLE YA INSCRITO EN EL REGISTRO
DEL GONSERVADOR; DISTINCION. Para determinar cémo se adquiere la posesion
de un inmueble ya inscrito en ¢l Regismo. del Conservador de Bienes Raices
es preciso distinguir segiin se invoque como antecedente para poseer un
titulo no traslaticio de dominio o uno waslaticio.

# Corte Suprema, senencias de 13 de enero de 1911, Revists de Devecho v Jurisprudencia,
tome IX, sec. 1%, pig. ¥4, v de 4 de julio de 1928, Revista de Derecho v Jurisprudencia, omo XXVI,
sec, 1>, pag. 306. En una orasion la Corte Supremi resolvic lo contrurion pero fue por razones de
equidad: Corte Suprema, 7 de julio de 1921, Revista dé Devecho v Jurisprudencia, 1omo XX sec, 1+,
pig2 513,
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a) Cuando se hace valer un titulo no traslaticio de dominio no hay
necesidad de inscripcion para adquiric la posesién del inmnueble inscrito.
Las razones son en general las mismas que dimos al tratar de los bienes no
inscritos.

El articulo 724, calificado como “ia llave de la posesidn inscrita en nues-
iro Codigo”, dispone: "Si la cosa es de aquellas cuya tradicién deba hacerse
por inscripcién en el Registro del Conservador, nadie podrd adquirir la
posesidn de ella sino por este medio”. Valiéndose de un rodeo de lenguaje o
circunloquio, esta disposicion legal expresa que la posesion de bienes raices
que procede de un titulo traslaticio de dominto no puede adquirirse sino
por medio de lu inscripcion conservatoria. Por wtanto, si no se hace valer un
titulo de esa especie, la adquisicion de la posesién no estd sujeta a dicha
inscripcion.

El andlisis de los titulos no wasiaticios de dominio lleva a idéntica con-
clusién v por las mismas razones generales que dimos al referirmos a la
posesion de los inmuebles no inscritos. 8i se invoca como titalo de posesian
la sucesitn por causa de muerte. ta inscripeion es innecesaria para adquiriv
la pusesion. puesto que la posesion de la herencia se adquiere por el minis-
terio de la lev en el momemo en que es deferida, aunque el heredero lo
ignore {arts. 688, inc. 1%, v 73,

Entre los titudos constitutivos de dominio el Cadigo seala la ocupacion.
la sceesion v fa prescripeion (et 703, inc. %), La ocupacion no procede
como titdo de posesion de inmuebles, segin o explicamos con anteriosi-
dad. La accesion no exige inscripeidn comervatoria para adquirir fn pose-
sion det bien ralz que actede, pues, conforme al adagio de que lo accesorio
sigue fa saerte de lo principal. L inscripcion del inmueble principad cubre
tos aumentos que dste recibe por accesion. Finalmente, L preseripeion no os
un titwle de posesion: sélo constituve un mode de wdquirir €f dominio, v
nacda mds: la posesidn con otros elementos conduce a la presaoripeion v,
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 prescripeidn. La sentencia judicial que declara ka prescripeion
debe inscribirse en’el Registro del Conservador (arts, 689 y 2513); pero i
inscripcion se exige solo para que la prescripcion produzca efecios contra
terceros y para mantener {a continuidad de la historta de la propiedad raiz
la inscripeién de la sentencia que declara la prescripcién no importa un
modo de adquivir el dominio, pues éste ya estd adquirido por fa prescrip-
cidn, y tampoco es un medio de adquisicion de la posesion, va que ésta
logicamente debe existir en favor del que obtuvo la sentencia declaratoria

" de la prescripeion adquisitiva.

b) Descartados tos titulos no wraslaticios de dominio, quiere decir que la
exigencia de 1a inscripcién conservatoria para adquirir la posesidn de un

“inmueble (art. 724}, queda restwringida a los tituios trasiaticios de dominio.

Nadie discute que para adquirir la posesion regular de un inmueble
inscrito, cuando se invoca un titulo traslaticio de dominio, es necesaria la
inscripcidn conservatoria de dicho titulo. La exigencia es indudable: [a fey
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dice expresamente que para la existencia de la posesién regular es necesaria
la tradicién cuando se hace valer un titulo traslaticio de dominio {art. 702,
inc. 39), vy la tradicién del dominio de los bienes raices se efectia por la
inscripcidn del titulo en el Registro del Conservador (art. 686, inc. 1?). Pero,
en cuanto a la posesién irregular, hay controversia. .

Una opinién minoritaria sostiene que la inscripcién conservatoria no se
requiere para adquirir ld posesién irregular de un inmueble inscrito cuande
se_invoca un titulo trasladeio de dominio. La exigencia perentoria del
articulo 724 sélo comprende la posesién regular, porque s6lo en ella se
necesita esencialmente la tradicién; la posesion irreguiar, la violenta y la
clandestina no requieren dé la tradicién, pueden existir sin la inscripcién en

el Registro del Conservador, segiin se deduce de diversas disposiciones

(arts. 702, 708, 729 y 750).

La doctrina anterior 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 raiz inscrito cuando se hace valer
un titule traslaticio de dominio, necesitan de la inscripcién en el Registro
del Conservatorio, Numerosas razones apoyan el aserto,

I Es verdad que la posesién no necesita de tradicién, de inscripeidn;
pero también lo es que la ley declara reiteradamente que el poseedor inscri-
to no pierde su posesién mientras subsiste la inscripeidn a su favor, y para
que €sta no subsista es preciso que el adquirente realice una inscripeion
nueva (arts. 728, 729 4 contrario sensu, 730 y 2505). Sin una nueva inscripeién
no se adquiere ninguna clase de posesién sobre un inmueble incrito cuando
se invoca un titulo traslaticio de dominio, pues las mencionadas disposiciones
declaran que el poseedor inscrito conserva su posesién mientras la inscripcion
a'su favor no se cancele. Siendo asi, de seguir la opinién contraria, que
estima innecesaria la inscripcién cuando se trata de adquirir la posesién
irregular, resultarfa que el poseedor inscrito, conforme a los preceptos cita-
dos, conservaria la posesién regular y, al mismo tiempo, segin la opinidn
que se combate, el que adquiere materialmente la cosa ¥ la conserva bajo su
poder fisico, tendria una posesién irregular. Es evidente ¢l absurdo de admitir
la posibilidad de Ia existencia simultanea de un poseedor regular y de otro
irregular sobre la misma cosa. ' :

2* El' articulo 2505 dispone que “contra un titulo inscrite 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 empezard a correr
sino desde Ia inscripcién del segundo”. Ahora bien, si la posesién irregular
pudiera adquirirse sin la inscripcion, habria prescripcidn contra titulo ins-
crito sin otro titulo inscrito, pues podria prescribirse extraordinariamente e}
‘inmueble inscrito a virtud de la posesién irregular adquirida sin inscripcién,
La infraccién del articulo 2505 seria flagrante, ya que éste no distingue
entre prescripcion ordinaria y extraordinaria; en la hipétesis que considera,
rechaza ambas. ‘

3* El Mensaje del Cédigo Civil afirma que “Ia inscripcidn es la que da la

posesion real, efectiva; y mientras ella no se ha cancelado, el que no ha.

inscrito su titnlo no poseé: es un mero tenedor”. Se refuerza, pues, que el
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que no inscribe el tituio no es siquiera poseedor irregular, puesto que se le
califica de mero tenedor.

4> Todo el sistema del Cédigo tiende a que ios inmuebles se incorporen
ai 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 posesion
del bien raiz sin inscripcién,

Puede concluirse que la posesidn, tanto regular como irregular, de un
inmueble inscrito no se puede adquirir, cuando se invoca un ttulo traslad-
cio de dominio, sino mediante la inscripcién de éste.

En el mismo sentido se inclina la jurisprudencia dominante. Asi, un fallo
de la Corte Suprema declara que el articulo 2505, al disponer que contra un
titulo inscrito no tiene lugar la prescripeién adquisitiva de bienes raices sino
en virtud de otro titulo, también inscrito, constituye una disposicién especial
relativa a la propiedad del inmueble inscrito, que prevalece sobre la consig-
nada en el articulo 2510, que rige la preseripcion extraordinaria de toda
clase de bienes.t0

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

749. LA FALTA DE ALGUN ELEMENTO DE LA POSESION HACE PERDER LA DE LOS [NMLUE-
BLES NO mNsCR!TOS. Los inmuebles no inseritos se encuentran en la misma
situacion que los bienes muebles. Por tanto, su posesién se pierde si falta el
corpus o el animus v, con mayer 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 leves
expresamente exceptian’.

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

Dice el articulo 729: “Si alguien, pretendiéndose duefio, se apodera violenia
o clandestinamente de un inmueble cuyo titulo no estd inscrito, el que tenia ia
posesi6n la pierde”. Porque también pierde el corpus, el elemento material.

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

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

750.  UsURPACION DEL MERO TENEDOR. Dice el inciso 12 del articulo 730: “Si el
que tiene la cosa en lugar y a nombre de otro, la usurpa dindose por duefio
de ella, no s¢ pierde por una parte la posesion ni se adquiere por otra; a

. ® Sentencia de 20 de junio de 1930 (“Sucesion de Guillermo Lyon con Contreras™), Revista de
Derecho y Jurisprudencia, tomo XXVIIL, sec. 1=, pig. 75.
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menos gue el usurpador enajene a su propio nombre la cosa, En este caso la
persona a quien se enajena adquiere la posesion de la cosa. v pone fina la
posesién anterior”. : o o .

La norma.es casi redundante, pues s6lo consagra principios ya estableci-

dos en los articulos 716 y 719, inciso 2% reafirma, si, la caracteristica de

indeleble que tiene la mera tenencia,

7581, INSCRIPCION DE UN TITULO RELATIVO A UN INMUEBLE NO INSURITO QUE NO
EMANA DEL POSEEDOR. Supdngase que una persona, sabedora de que el posee-
dor de un inmueble no lo tiene inscrito, otorgue o celebre un ucto o contra-
to y el adquirente inscriba a su favor el titulo que comprende dicho predio
no inscrito. Por virtud de esa sola. inscripcidn, ¢perderia su posesién el
poseedor o inscrito, a pesar de no haber intervenido para nadaen el acto o
contrato constitutive del titulo que se inscribié? . L

‘Los que piensan que la inscripcidn conservatoria es wna fieciin Iegal‘que
representa abstractimente [os dos elementos de la posesion (corpus y animaus,
tenencia v animo de senor v dueno) respouden afivmarivamente: la inserin-
cién hace adqiairir la pns:’sii’m. Y el poseedor no inscrito que de st manera
Hlega a perder su propiedad de nada tendria que quejurse. porque Tue negli-
gente al no readizar la hnseripeion para goar de mclns_ 'lus'g;n';mft_as que ol
Codigo otorga a la posesion inseritn, v porque ambida incurrié en ot
negligencia al dejar que ¢l falso adquirente inscribiern & su nombre sin
formular oposicion. N

Los que sostienen que la inscripcion es solo una garentia de L posesion,
es decir de un hecho real, responden negativamente: L inscripeion es un
requisito fegal para’solemnizar la tenencia con dnimo de seior o duenio v si
esa tenencia no existe, si no hay una posesidn material, lu inscripeion por si
sola nada significa, es una inserificion de papel, 0 sea. una mera anotacion en
el Registro det Conservador sin que el titular de ella tenga la posesidn fisiea
v material del inmueble; nada contiene ni representa. De los articulos 683 y
730 ~prosiguen fos defensores de esta tesis— se’ deduce que, tratindose de
inmuebles no inscritos, para que la wradicién (inscripcién) dé-al adquirente
la posesion, es necesario que el tradente que la enajena como suya tenga la
posesion material 0. a lo menos, fa mera teneucia, o bien que el adquirente
haga esa aprehension por si mismo. lonsecuentemente, para que cese la
posesion del bien raiz no inscrito es necesario que hava apoderamiento
material de ¢él, conforme también lo preceptia ka regla general del articu-
lo 7268 '

En coanto a ka imputaciém de negligencia del poseedor no inscrito, se ha
contestado que la ley no hizo obligatoria la inscripcién inmediaa de los
inmuebles, porlo cual mal puede sancionarse tal imprevision. Relatitr:ime_nf
te a la negligencia del poseedor material de no oponerse a la pretension del

Bt Tois Ramivez, "Cartn 4 don Humberto Trucco™, publicada en la Revista de Derecho y Juris-
prudencia, tomo VIL sec. Derecho, pag. 148 Claro Via, ob, cit., pig. 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 inscripcién se
hace previa publicacién de avisos, este medio imperfecto de notificar al
poseedor material no inscrito no puede producir el importante efecto de
privarle de su posesién sin que medie el apoderamiento de que habla el
articulo 726, No hay duda de que esta dltima refutacidn carece de valor: no
refuta nada. Es verdad que el medio de noticiar a los posibles afectados es
imperfecto, pero es el que ha establecido el legistador, En todo caso, como
veremos oportunamente, el poseedor material, segin lo ha reconocido la
Jjurisprudencia, tiene accidn judicial para pedir que se le ampare en el gjer-
cicio de su posesion, perturbado por la inscripeién.

La jurisprudencia de estos tiltimos tiempos se ha inclinado a la segunda
de las tesis expuestas. Y as{ ha dicho:

“La inscripcion exigida por la ley para perfeccionar en ciertos casos la
posesién e bienes raices u otros derechos reales, no es por si sola medio
constitutivo de una posesion que no se tene, sino requisito legal pura solem-
nizar la tenencia con dnimo de seftor, que es lo dnico que cuucteriza b
posesion. Sin tenencia con dnimo de dueno no hay posesion. v si bien oy
cierts que el articnlo 724 exige inscripeion especiabmente respecto de cier
1os bienes, 10 es menos evidente que esta formalidad es requerida en concu-
rrencia con el hecho v circunstancias constitutivas de ta posesion, td como
se halla definida en el urticulo 700. O interpretacion conduce al shsurdo
Juridico de que cualquier poseedor de propiedad no inscrito, aun cuando
ejerza el pleno goce. tranquilo v no interrumpido de sus bidnes, pueda
perder su posesion porque otri persong sin conocimienio del poseedor
verifica la inscripcion de un titiio otorgado por tercerg™ 5 .

También se ha fallado que "la persona que inscribe & su nombre an bien
raiz con posterioridad a Ia época desde la cual poses el mismo bien owa
persona, la posesién de la primera s “de papel”: no representa una realidad
posesoria. Por ende, es inaplicable al caso el articulo 728 del Cadigo Civil,
va que no se trata de hacer cesar la ‘posesién’ inscrita, pues no lo es la de
papel. Tampoco resulta ‘aplicable esa norma porque mal puede haberse
-apoderado de la cosa la persona que la poseia desde antes y siguié poseyén-
dola después del otorgamiento de ta escritura por un tercero, sobre ¢l mismo
bien, hecha a favor del que Ia inscribio,

Si el vendedor del que tiene la posesion de papel no tenia dominio ni
posesién del predio. la escritura de venta inscrita no es propiamente un
titulo traslaticio. Tal vendedor nuda transfirics v la respectiva inscripcin es
ineficaz ¢ inocua. En consecuencia, no procede aplicar el caso dei articu-
to 2505 del Cédigo Civil. que dice que contra un titulo inscrito no tiene
tugar la prescripcion adquisitiva de bienes raices, o de derechos reales cons-

[F3 Vi

e la sevie de sentencias pronunciadas de acuevdo con esta doctrina en el “Repertorio de
Legistacion y jurisprudencia Chilenas™, Codigo Chl, tomo (L Nes 3¢ v 4 de T jurisprdencia ded
articule 724, '

/‘-‘-_l
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tituidos en éstos, sino en virtud de otro titulo inscrito, ni- empieza a.correr
sino desde ia inscripcidn del segundo”®, . PR

R N

' D Cansmfaaon ¥ perd:da dela poseswn de {bs irémueblé; iﬁ.ﬁpn’tos .

752, NECESIDAD DE CANCELAR L INSCRIPCION PARA QUE CESE LA POSESION INSCRITA;

INEFICACIA DE LOS ACTOS FiSICOS DE APODERAMIENTO. Dice el articulo 728 del Cé-
digo Civil: “Para que cese la posesién inscrita, es necesario que la inscrip-

cién se cancele, sea por voluntad de las partes, o por una nueva inscripcién en
-que €l poseedor inscrito transfiere su derecho a otro, o por decreto judicial.

Mientras subsista la inscripci6n, el que se apodera de la cosa a que se refiere
el tiulo inscrito, no adquiere posesion de ella ni pone fin a la posesion
existente”, T e

La Corte Suprema ha dicho reiteradamente, aplicando este articulo. que
respecto de un inmueble sujeto al régimen de la propiedad raiz inscrita, la
‘inscripcion otorga el goce de la posesién a favor de la persona a cuyo
nombre se encuentra inscrita la propiedad, con exclusion de toda otra: per-
sona;;para que termine tal posesién es necesario que se cancele la’ inscrip-
cion a'su favor. ¥ mientras esto no suceda el gue se apodera materialmente

del-predio.no adquiere su posesion ni pone fin 4 fa posesion existente

BT

- 753.7 JEL APODERAMIENTO MATERIAL, '$PERMITE LA’ POSESION IRREGULAR? Algunos

.

opinan 'que en los casos en qué alguien se apodera materialmente de una
cosa cuyo titulo estd inscrito, podria adquirir la posesién irregular de ia'cosa,
opinidn esta que se basa en'el ya conocido argumento de que la posesion
irregular es aquella 2 la cual le falta un'elemento de la regular,y, por lo tanto, se
dice; al aprehender materialmeénte; el titulo del poseedor no podri ser regular,
porque no tiene inscripeién; pero, en cambio, puede ser irregutar. I

- Esta manera de pensar va en contra de la letra misma del articulo 728, que
~dice que mientras subsista la'inscripcion, ¢l que se apodera de la cosa 2 que se

refiere el titulo inscrito, no adgquiere posesién de ella, ni pone fin a Ia posesion

‘existente. El articulo 728 rechaza la adquisicién de cualquiera posesion por
_parte del usurpador, pues no distingue entre la regular v la irregular, =

"La doctrina que sostiene que el usurpador material del inmueble inscri-
_to‘adquiere la posesién irregular de éste, atenta también contra la letra y el

espirite del articulo 2505, segin el cual contra un titule inscrito no dene

“lugdr la prescripcién’ adquisitva 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: posesién 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. v J.. tomo LXVH, sec, &1, pég. 153,
- 4 VEase Repertorio de Legislacion y Jurisprudencia Chilenas, Codigo Civil, tomo 11, N 4 de la

© jurisprsdencia del articalo 728,
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‘Aln mus, ya nosotros hemos explicado que la posesion tiene un gran -
parecido con el derecho de propiedad o ¢l dominio, en el sentido de que la
posesién es exclusiva y excluyente, que no puede haber dos poseedores |
absolutos con respecto a una misma cosa. Ahora bien, segiin la opinién que
comentamos, existirian aqui dos posesiones: 1) la posesién inscrita, que el
articulo 728 dice que no cesa por el apoderamiento material, y 2) también’
existiria la posesion del que se apodera de la cosa. Y esto constituye una aberra--
cidn, ya que no puede haber sobre una misma cosa dos poseedores absolutos.

Pero la doctrina en andlisis se hace cargo de la objecién, v afirma que en
este caso la posesion irregular viene a interrumpir la posesidn del poseedor
inscrito, de acuerdo con el articulo 2502, N¥ 2¢, del Cddigo Civil, que dice:
“La interrupcién es natural: 1% Cuando se ha perdido la posesién por haber
entrado en ella otra persona”. Sin embargo, en este caso, el misino articu-
lo 728 afirma que mientras subsista la inscripcion, el que se apodera de la
cosa a que se refiere el titulo inscrito, no adquiere posesion de ella, ni pone
fin a la posesién existente. De modo que los propios términos del articu-
lo 728 estdn demostrando que los actos materiales de apoderamiento no

constituyen interrupcion de la posesion: porque la interrupcién surge cuan-

do se ha perdido la posesion y otro ha entrado en ella; v ¢l articulo 798
afirma expresamente que el poseedor inscrito, mientras subsista su inscrip-
cién, no pierde la posesion por el apoderamiento fisico que un tercero haga
del inmueble a que se refiere el tiwlo nscrito. :

En suma, podemos llegar a esta conclusion: frente a una posesion 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 perder la
posesidn del poseedor inscrito, ni tampoco, por otro, le dan posesién algu-
na al tercero, ~ a . s

Entre los diltimos fallos que no se apartan de esta linea puede citarse uno
de Ia Corte Suprema de 25 de noviembre de 1986, que declarar “Segun se’
desprende del articulo 2505 del Cédigo Civil, la prescripeién exiraordinaria
no puede hacerse valer contra los titulos inscritos v para que la aplicacion .
de esos titulos cese, es nécesario un nuevo titulo, sin el cual aquél mantiene
su vigencia. Por lo-tanto, esa prescripcidn extraordinaria no puede ser alegada
para obtener el dominio o propiedad de un hien raiz inscrito con anteriori-
dad a nombre de un tercero™ 5 o s ‘

754, LA CANCELACION DE LA INSCRIPCION PONE FIN A EA POSESION INSCRITAS CLASES
DE CANCELACION, JCémo se pone fin a la posesion inscrita? El articulo 728
responde con claridad: “Para que cese la posesion inscrita, es necesario, que
la inscripeidn se cancele™,

El mismo articulo indica las formas de cancelacion, que son tres: 1) vo-
luntad de las partes: 2) una nueva inscripcion en que el poseedor inscrito
uransfiere su derecho a otro: 3) decreto judicial.

R, pE D, ¥ fototio LXXXIL seﬁ..i-'-. pig. 157; Fallos det Mes, N¥ 336, sent. 14, piig. 82
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755, a) CANCELACION VOLUNTARIA DE LAS PARTES. La voluntad de'las partes a
que alude el articulo 728 es la convencidn {) el acuerdo relebrado pordos o
mds personas con el objeto de dejar sin efecto una inscripcién. Se presenta
este caso, por gjemplo, st dos personas habiendo celebrado un contrato de
compraventa de una casa y hecho'la tradicién por la inscripcion en el Con-
servador de Bienes Raices, con posterioridad acuerdan dejar sin efecto el
contrato ¥ cancelar la inscripcidn que se habia hecho con motivo de la
compraventa. o ' :

“Tal acuerdo, en que necesariamente ha de tomar parte el poseedor a
que la inscripcion se refiere {pues de lo contrario seria ilicito decir que una
inscripcion ha cesado en forma voluntaria), carece de existencia legal si no
consta en instrumento auténtico, porque sélo mediante su exhibicién puede
el Conservador hacer la correspondiente inscripcion. ' '

Esta cancelacion debe efectuarse materialmente en el Registro del Conser-
vador de Bienes Raices. Sin embargo, una sentencia de la Corte Suprema®®
acept6 la cancelacion virtual de la inscripcidn por voluntad de las partes
manifestada @citamente, por haber tolerado, durante mis de weinta anos el
titular de la inscripcion acros de dominio ejecutados pov tos poseedores
materiales del predio. Este fallo aislado merecid muchas criticas, aunqgue
morigeradas algunas en razén de que en el caso concreto del pleito concu-
vrian circunstancias de equidad .57 '

736, b) CANCELAMION POR DECRETO jUbiCIAL. Se produce cancelacion por de-
creto judiciad cuandd se ha seguido un juicio y en ¢ obtiene una de las
partes ¢l reconacimiento de la posesién que mantiene o la orden de que se
le dé o devuelva ld posesion que mantiene ilegalmenie la ot ‘

Asi, por ¢jemplo, uno de los juicios en que se ordena cancelar la inscrip-
ciéu conservatoria reconogiendo |2 posesion existente s aquel en que los
contendores tienen inscripeidn y discuten cudl de cllos os ¢l posecedor. Y
ejemplio de juicio para dar o recuperar ba posesion poniendo fin a la posesion
inscrita existente es ¢l reivindicatorio: si el verdadero duefio interpone de-
manda reivindicatoria conua el poseedor inscrito v obtiene fallo en que se
reconoce su derecho de dominio, el juez dicta un deecreto en que ordena
que se cancele la inscripcidn del poseedor no duerio.

Las cancelaciones volungarias y por decreto judicial se hacen materiaimente
por medio de una subinscripcion al margen de la inscripeidn {Reglamento
del Registro del Conservador de Bienes Raices, arts. 88 v 91). La cancelacion

material se contrapone a ka virtual, que se produce en el caso a que nos
referimos a continuacidn.

N

# Sentencin de 20 de jonio de 1930, Revisea de Derecho v furisprudencia, tomo XXVIIL,
sec, I, pdg. 252 (juicio "Osorio con Yanetd™),

% Corte Suprema, 20 de junio de 1930, R de D,y ., tomo XXV sec. 1+, piig. 252, y “Reper-
torio” citado. Codigo Civil, tomo 1L ar, 728, N7 10, i1 y nows, pig. 1l de la 20 edicidn,
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757, ¢) CANCELAGION POR UNA NUEVA INSCRIPCION EN QUE EL POSEEDOR INSCRITO
TRANSFIERE SU DERECHO A OTRA PERSONA, Es el caso de mds ordinaria ocurrencia.
Ejemplo: Pedro es duerio de una propiedad v la tiene inscrita en et Conser-
vador de Bienes Raices: si la vende a Juan, éste debe hacer su inscripcion,
quie constituye, como sabemos, la tradicidn. Ahora bien, esta nueva inscripcidn
que se hace del inmueble a nombre de Juan, tiene la virtud de cancelar la
inscripcidn anterior, Propiamente, pues, esta cancelacién no es material
sino virtualy se produce en forma automdtica por el hecho de que el poseedor
inscrito transfiera a otra persona su derecho: simultdneamente con efectuarse
fa tradicion, mediante la inseripeién a favor del comprador, queda cancela-
da la inscripeion anterior. En la nueva inscripcidn debe hacerse mencidn a
fa inscripcion precedente (Codigo Civil, art. 692, y Reglamento del Registro
del Conservador de Bienes Raices, art, 80) para mantener la continuidad de
ta historia de 1a propiedad raiz.

758, SPRODUCE EL TITULO INIUSTO LA CANCELACION DE LA INSCRIPCION ANTERIOR?
Se presenta el problema de determinar qué efectos produce la inscripeion
de un titulo injusto. como el conferido por une persona en calidad de
antndatario o representante legal de otra sin serlo: e que adolece de un
vicio de nulidad, etc.

En un principio la Corte Suprema establecio que, exigiendo ol arden-
o 728 para la cancelacion de a inscripeion una nueva en que el poseedor
inscrito wansfiere su derecho a oo, v no teniendo el tulo tastaticio injus-
10 tal virtue, no produce ¢l efecto de cancelar L inseripeion, ai, cousiguien-
temente, ¢l de poner fin a da posesion existente, ™

Con posterioridad. ka jurisprudencia ha establecido o contrario, ¢sto e,
que L dnsevipeiin de wn titudo Dnjusio sivee e cancelar una inseripeion anterior y
heteer cesar la posesion inserita que o ofle correspoda, Razones: a) si puede pros-
cribirse sin titulo alguno e 2310, N2 12, con mayor ra2on se poded pres-
cribir con un titwlo injusto, que, cancelando la posesion inscrita anterior, dé
nacimiento a una posesion irregular, que sirva de base a la prescripcién
extraordinaria b) los articulos 728 v 2505, que se refieren a la cancelacion
de la posesion inscrita por ta inscripeidn de un nuevo titddo traslaticio de
dominio, no distinguen enwe titulos justos e injustos, v ¢} el articulo 730
considera precisamente un caso de cancelacion de una inscripcién mediane
te fa inscripeidn de un titulo injusto, como es el titulo que deriva del usurpa-
dor, que mds injusto no puede ser.® -

759, INSCRIPCION TOTALMENTE DESLIGADA DE LA ANTERIOR INTELIGENCIA DE 1A
FRASE “COMPETENTE INSCRIPCION™. Para que una inscripeion ponga fin o fa po-

' Sentencia de 28 de diciembre de [907, Revista de Derecho y Jurisprudencia. wmo V, sec. [,
pig. 419,

i Corte de Santiugo, 20 de agosto de 1945, Revista de Derecho v Jurisprudencia, tomo NLUL
sec. 2, pdg, 65 (conskderundo G4 pig. 88,
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ion guarﬁe'i’_ elacio
12 person 'sup!ama al poseedor ¥y se=presenta como mandatano

SUYo Sm seﬂo,

aquiélia ancelar ésta’ 'y permmr;

vénde a Tertius)‘Este inscribe: La cuestién se: plantea: en -esta
inscripcién’de Ternus produce o‘no el efecto de cancelar !a
mscnpc:on de Primusp-1 ‘ - SN '
Dice el linciso 12 del articulo’ 730 “Sl el que tiene: la cosa en 'lugar y a
nombre ‘de‘ iro, !a umrpa ddndose por dueiio deella, no se pierde por una
parte laj posesmn “hi'se adquieré por otra} a menos que el usurpador:enajene
a su propio nombre la cosa. En _este casola’persona ‘a quien’ se- enajena
quiere la posesion de la cosa, y pone fin a la posesién anterior”.
Un mero:tenedor:que, precisamente, es: el que tiene la cosa a nombre de
faun cuandola: 'usurpe, no mejora su titulo: porque la mera tenencia es
mutable; y: porqueies un principio universalmente reconocide que nadie
pued fl
S0 pl‘OplO ‘nombre :la-cosa;:segiin el articulo, se pone fin a la posesion
*"anterior'yise da’nacimiento-a iina nueva posesion: porque el. articulo 717
‘establece’ que Ia posesion es personal, que no se transmite ni se transfiere.
G Luego, no.obstanteque: el titulo emana de un mero tenedor, la persona a
" ‘quien‘serendjena pasa a ser: poseedor. Y. ¢s también por esto que el articu-

: ."10.683 establece que si bien-el tradente no puede.ganar la cosa por. prescrip-

-ci6n, ¢l adquirente puede ganarla; en otras palabras, cuando ¢l radente es

prescnpcwn.
mola’ dlsposmlon ciel lnClSO 19 dei aruculo 730 no dlsungue! se aphca

. - 30, lo: bzen es Tarices
inscritos; )tdu:e' “Con, todo, s: el que tene la cosa en lugar v a nombre de un

g Ejemplo. Pedro,’

juan, no hace que Juan adquiera la poses:on y tampoco que Pedro pierda la
suya “sin la competente inscripcién”; en otros términos, con la competente
mscnpcnon cesa la posesaon antenor inscrita del poseedor,

aparentementeres'swmpre el poseedor inscrito el.que transfiere -

u dcrecho, en ef Regnstro deb Conservador nohay solucién de continuidad,:
a’cadena’ de poseedores inscritos no se interrumpe:-Pero si:la. inscripcién .. -
3% quiera” aparentemente_guarda ‘telacion con la antigua,-ipuede. . -
'posesion del tindlar de la nueva-inscrip-
teion? Supongase gue el ‘inmueble estd inscrito a nombre de Primusi-alguin’ ..
uempo después Secundus) arrendatano de aquél, se dice dueiio del inmue- .

eJorar st propio titulo. Pero;.en cambio, si el.mero, tenedor enajena L

mero” tenedor st transﬁere“—a*otra ‘persona, - esta pucde ganar:la. cosa: por...? a
Iy .

poseedor inscrito; se da por dueno de ella y Ja ena_]ena, no-se, pxerde por
sin, Ja, coqlpetente mscnp-'

] cscubro que “el'tittlo de Pedro tiene cierto defecto Iegai
smnendome on mejor ¢ ‘'derecho, le hago entrega material de la ‘propiedad "
a.Juan. Ahora bien, esta entrega material que yo, mero tenedor; hago'a:

la adquiere el

L AR s e A SR g
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Y aqui surge la cuestion planteada mds arriba: (qué entiende el legisla- -
Aot por competente inscripeion?

..de que habla el articulo 730, inciso 2%, és la mscnpcxon que ‘emana’del’
. verdadero poseedor; 2) “competente inscripcién™es la realizada con-las
solemnidades legales por el funcionario competente, én’el Conservador: del
departamemo de la ubicacién del inmueble que se tansfiere. 27
~4:1).La primera doctrina sostiene que competmte inscripcion €3 la adecuada
para poner.fin a la posesion existente y dar origen a una nueva; tal inscrip-"
" ¢cion sélo puede ser aquella en que el poseedor inscrito transfiere su dere-
" cho a otra persona. porque si bien es cierto que hay dos medios mads porlos
cuales se puede cancelar una inscripcién y hacer cesar la posesion inscrita
existente (voluntad de las partes y decreto judicial), ellos, por'su propia
naturaleza, no proceden en €l caso del mero tenedor de un inmueble inscri-
to que se da per duefio de él y lo enajena. Sdlo considerando como compe-
tente inscripcién; la_que emana del poseedor inscrito: anterior se puede'
“mantener la continuidad de la propiedad inscrita y la cadena’ es!abonada de
las inscripciones. .. .
:Puede . que. parezca extraio ~dicen los sostenedorés de’ esta doctrina-
_ .-que se exija que la inscripcién sea la del poseedor inscrito que transfiere su
.derecho a ofra persona cuando justo se trata de Ia hipétesis del usurpador .
-que,. pasando sobre el.poseedor inscrito, enajena la cosa. Sin embargo. hay "
‘casos-que explican esta aparente contradiccion: a) el del poseedor inscrito |
que ratifica la -venta hecha por el usurpador del inmueble (C. Citil.
.'art-1818); b) el del usurpador que, despucs de enajenar el mmuebie. lo
-adquiere por-acto. entre vivos o por sucesion por causa de muerté, validdn-
- dose entonces retroactivamente la venta (C. Civil, art. 1819), y ¢} ‘el'caso del .
usurpador que, tomando el nombre del verdadero duefio, haciéndose ! pasaz .
por él, suplantindolo, vende el inmueble usurp.a.do inscrito: la i mscr:pcmn
de este titulo injusto cancela la inscripcién anterior, sin perjucio de gue'ef
- verdaderc duefio conserve su derecho para impetrar judicialmente la cance-
. lacién’ de la nueva ansempc:on realuada dolosamente, rmemras no’ se exun-
. ga.tal derecho por prescripcién. h St
“-Esta restringida aplicacién del i iriciso 2¢ del articulo 730 a que conduce la
doctrina'de que competente lHSCl‘lpCEOH es sélo 1a que’emana real'o apa
. nrentemente-del poseedor inscrito antenor, ha sido refutada. Dicen’los'im--
.. pugnadores que los casos a)'y b) tienen ‘mis relacién con el dominio que .
~“con la posesién v que el caso de la letra c) estd expresamente excluido por
o laletra de la dlsposmlon citada, que se refiere al usurpador que, dandose'
.por dueiio dela cosa raiz, la enajena a su propio nombre, . : '
""" En resumen, la doctrina en comento afirma que la competente mscnp-
" ¢itn de que habla-el articulo 730 no puede ser otra que la que segtin ¢l . .
“articulo 728 es capaz de cancelar la inscripcidn anterior.-$6lo asi se armoni-
zan los dos preceptos.
2) La segunda doctrina afirma que la competente. inscripcién a que se
- refiere el inciso 22 del articulo 730, necesaria para que la persona gue adquiere.
. un inmueble de manos del usurpador que se da por duefic de €l enure en

iS¢ han formylado dos mterpretacnones' 1) 'la “competente inscripeién” - -

P G e Vo]

RT L



w2 A ALESSANDRIE K~ M. SOMAKRRIVA LL - A VODANOVIC L

posesién y ponga término a la posesion anterior inscrita, es la inscripcidn de

la enajenacién en ¢l Registro que corresponda segin la ubicacion del in-
mueble, efectuada con las solemnidades legales. B

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 inscripcion no puede ser

otra que la del titulo de enajenacion derivado del usurpador. No ha podido -

referirse la lev a una inscripcidn que proceda del poseedor inscrito, pues a
ese caso alude el articulo 728, v el articulo 730 se coloca en el supuesto 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 mc‘)d() la disposicién del
articulo 730, inciso 2°, no tendria aplicacién y estarfa de mis, porque se
ocuparia de un caso ya previsto y resuelto por el articulo 728,

Y ia verdad es que el alcance de uno y otro precepto es diverso. En wanto
el articulo 728 se refiere a la cesacidn de la posesidn inscrita a virtud de una
nueva inscripcidn en que el poseedor inscrito transtiere su derecho a otre.
el articulo 730 alude. en cambio, a la pérdida de la posesién por parte del
poseedor inscrito, a virtud de la inscripeion de un tiwlo de enajenacion
conterido 2 un tevcevo, por el que tenia la cosa en tugar v a nombre del
poseedor inscrito) . . ’ ) -

La competente inscripeion de que habla el inciso 2% del articulo 730 no
puede ser oun que la que se efectiia con las solemnidades legales por el
funcionario competente, en el Conservador del Departamento de la ubica-
cién del inmueble que s¢ transtiere. La nueva inscripcion asi practicada
tiene a virtud de cancelar la inscripeidn anterior que existe sobre L misma

" propiedad. ‘ _ -

La jurisprudencia ha oscilado entre las dos doctrinas; pero tlthunente

ha venido uniformindose en favor de la segunda™

760. CANCELACION DE 1A INSCRIPGION EN El, CASO DEL ARTICULO 730, En el caso
del articulo 730 del Cédigo Civil la nueva inscripcién practicada de acuerdo
con los requisitos exigidos por el Reglamento del Conservador de Bienes
Raices tiene la virtud de cancelar fa inscripcidn anterior existente solbre_ ‘ia
misma propiedad. No es necesaria la cancelacién material de la inscripcion
anterior, pues ella no podria ser vilidamente cancelada por el que enajend
la cosa.”!

761, APLICACION RESTRICEIVA DE 1A DISPOSICION DEL INCIRO 2¥ pEL articrLo 730
AL Caso oue contiemrea, El inciso 2¢ del articulo 730 es una disposicion ex-
cepcional y, por tanto, debe aplicarse restrictivamente al cuso que contem-
pla. Y no serta éste, por ejemplo, ¢i de una persona que sin’ser arrendatario

™ Viuse Bepertorio de Legistarion y furispradencie Chilenas, Codigo Civil. tome I1 3 edicion, N7 9
de la jurisprudencia det articulo 728 y N* 8 de la del 730, : :
A fdem. NY 1 1.de b jurispradencia del anticulo 736,

FRATADO DE RO DERECHOS REALES rE

ni detentador de la cosa por cualquier otro titulo de mera tenencia, aprove-
chindose de que al fallecimiento de una persona, habian quedado momen-
tdneamente vacantes los bienes, v mientras estaba pendiente el caso de
acepiacion por su legitimo heredero, hace la wransferencia a un tercero
segin documentos que no testimonian dominio anterior del vendedor. La
inscripeidn de ese titulo no puede producir efectos legales v debe conside-
rarse inexistente: la inscripeién legitimamente hecha a favor del heredero
subsiste en todo su vigor. Asi lo ha declarado la Corte Suprema, ™

Sin embargo, algunos autores dan al inciso 2% del articulo 730 una inter-
pretacion amphin: no circunscriben su aplicacion al tenedor de la cosa a
nombre de otro que {a usurpa, sino que la extienden a wdo tenedor mate-
risd de un inmueble que lo enajena a su propio nombre, Estiman que aun-

‘que la tetra del articulo 730 no autoriza esta inteligencia amplia, la fegitima

o justifica el espiritu del legislacdor, el cual serfa que toda inscripcion habilit
para adquiric a posesion, siempre que concurran los requisitos de la tenen-
cia v de dnimo de setor v dueno,

THL EL ADQUIRENTE DEL USURPADOR DE UN INMUEBLE NOINSCRITO, SNECESUEA 1Nse
CROBR SUCTITULO. PARY ADQUIRIR 1A POSESION? La competente inscripeidn, sdebe
readizaria también el adquirente del usurpador de un inmueble no fuseritor
Supdngase que Primus sea duetto de un bien radz no inscrito v que Secun-
dus sen su arrendatario, 5i ¢l Gltimo, ditndose por dueno, lo vende a Tertius,
pard que Sste adquiera la posesion v Primus L pierda Jserd necesaria o no la
competente inscripeion?

B La respuesta, segiin algunos, es de cavicter whinmative, porque “el
legislador no ha podido querer decir que séio necesite ef adquirente inseris
bir suctitudo cuando se trata de un inmueble inscrito. sino que, refiriéndose
a un caso en que ¢l poseedor dene inscrito el twdo sobre fa cosa que o su
nombre detenta otro v que €ste wsurpa v enajena, manifiesta que fa posesion
inscrita pevdura mientras el adquirente no insciiba a su ver. El articulo 730
estd contemplando particilarmente la pérdida de la posesion, no su adiquisi-
cién sobre la cual ya se ha establecido en el articulo 724 la regla general, que
s1 a posesion procede de un titulo traslaticio de dominio, la posesién tratdn-
dose de inmuebles no puede adquirirse sino por la inscripcion en el Regis-
tro del Conservador: nadie podri adquirir Ja posesidn de la cosa sino por
este medio.,, "

2) A juicio de otros. no es torzoso que el adquirente del usurpador de
un inmueble no inscrito realice la luseripcion de su tindo para adquirir la
posesion, Razones: a) el inciso 2¢ del articulo 730 se refiere al caso de un
puseedor inserito v no puede extenderse la exigencia de la inscripeién al
caso de un poseedor no iuscrito: b) habria inconsecuencia en exigir la
inscripcidn si se toma en cuenta que los articulos 726 y 729 expresan que el

72 Idem, N¥ 7 de Ta jurisprudencia del articuio 730,
 Crake SO, ob. cit.. tomo VI g, 562,
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‘simple ‘apoderamiente ‘material de una
posesién de un inmueble no inscrito; :- -

najena, hay que distinguir si el adquirente va a adquirir la posesion regular

Bienes' Raices. Pero no es menesier la inscripcion si el adquirente del usur-
pador adquiere la posesion imegular de la cosa. ' ’

T

5. FICCION Y PRESUNCIONES RELATIVAS A LA PRUEBA

haberla tenido durante todo el tiempo intermedio (art. 731),

a

no produce el efecto de hacer perder todo el tiempo de‘la posesién anterior,

erd haber habido interrupcién para el desposeido™ (art. 2502, inc. final). -

de Ja pres
disponer

‘alguien prueba haber poseido anteriormente; y poseé ac-

-

r que.no ha existido inte
cuperado la posesién™.™ - -

do a'poseér'a nombre propio, se presume que esta posesion ha continua-

ue.invoca la posesion a-nombre propio
b Wi

L U

Ciarq Sorax, ob. cit, tomo VI, pig. 577; N* 896,

cosa.es suficiente para adquirir la ..

Segtin Somarrivd, si se usurpa un inmueble no inscrito y el usurpador lo . .-

Ia'irregular. Si la reégular, se precisa.Ja tradicién hecha por medio de la - .
nscripeion, que debe réalizarse, no en mandato del articulo 724, sinoen ¢l .-
'del articulo 702, como quiera que cuando se invoca un titulo traslaticio de
ominio,.debe habér tradicién, y la forma de hacerla; tratdndose de inmue- -
les, . es por medio de la inscripcién: en el Registro del Conservador de: -

(763, 1 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-¢llos. Y'el que recuperalegalmente Ia posesion perdida, se entende

1 ficcion de la ley cobra‘importancia‘para la prescripcién adquisitiva,
ue se funda en un estado posesorio continuado, sin interrupcién durante -
tiempo fijado por la ley. Existe una de las especies dé interrupcion patural - .
de la posesion cuando se ha perdido-por haber entrado en ella otfa persona -
art.. 2502, N® 2%); Y esta interrupcién natural proveniente-de un.acto huma-

‘menos que’se” haya recobrado legalmente la posesién. conforme a lo -
dispuesto en el titulo De las acciones posesorias, pues en tal caso ng se enten- .

' Nétese:que la ficcion legal del articulo 731-“no es una simple aplicacién *
ion: probatoria‘que establece-el inciso final del articulo 719 al

malmente, se presume la posesion en el tiempo intermedio”;’ porque la .
rueba del despojo o usurpacion de la cosa en el tiempo intermedio destrui-
1os efectos de la presuncién simplemente legal; sino que importa estable-' "~
terrupcion para-el desposeido si legalmente ha - -

764, " PRESUNCIONES PARA FACILITAR LA PRUEBA DE LA POSESION. 1)° Si se’ha empe-" -

do 'hasta el momento en que se alega (art. 719, inc. 1%), Basta, pues, que ef -
pruebe que en esa calidad empezé -
. \ R

T
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- a poseer para que la ley presuma la continuidad de la posesién propia hasta
- el momento en que se alega. Tal presuncién es simplemente legal v la parte

contraria podria destruirla demostrando que la posesién inicial se transfor-

"' mo6 después en mera tenencia. :

-2} Sise ha empezado a'poseer a nombre ajeno,™ se presume igualmente

" la contlnuacién del mismo orden de cosas (art. 719, inc. 2%). Por tanto, ¢l
_que alega que actualmente posee a nombre propio, habiendo empezado a
" 'detentar la cosa a nombre de otro, deberd probar la existencia de un titulo

i " nuevo que le-atribuya caricter de poseedor a nombre propio. o

Guarda armonia el inciso 2° del articulo 719 con el articulo 716, segiin el

. cual, “el simple lapso de tiempo no muda la mera tenencia en posesién...".

“3) -8i alguien prueba haber poseido anteriormente, y posee actualmente,
se presume la posesién en el tiempo intermedio (art. 719). Por tanto, en
esle £aso, para que entre en juego la presuncidén hay que demostrar previa- -
mente dos extremos: ¢l hecho de la posesion actual y el de que el poseedor
actual ha poseido anteriormente. IR
" Con la presuncién de la posesién en el tiempo intermedio la ley favorece
al poseedor, pues-a éste seria muy dificil, y a veces imposible, demostrar la-
continuidad de la posesién en todos los instantes del ttempo requerido,

~Esta presuncién, como todas las del articulo 719, es simplemente: legal
que cede ante la prueba contraria.

™ Se-ha tachado de contradictoria la expresién “poseer a nombre ajeno” empleada por ¢
inciso 27 del articulo 719, porque la posesion es a nombre propio v la tenencia a nombre ajeno, Y
asi es en verdad si se considera la terminologia estricta que. segin el Mensaje, sigue el Codigo,
Empero, 1a comodidad de lenguaje justifica ¢l uso de esas palabras, y, por otra parte, no debe
olvidarse que en un sentido general y amplio 1a idea de Ia posesion es, como advierte la doctrina,
un estado de hecho por el cual alguien tiene una cosa con o sin intencién de tenerla como propia, -
La critica s, por tanto, sutil y discutible.

- 15, Der. Roales 7.,
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