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que facultaa las municipalidades para demoler las obras que particulares
hayan instalado en bienes de uso publico, sin perjuicio del derecho del
particular a reclamar posteriormente’®,

Weil con Rencoret es un buen caso para cerrar esta sub-seccién sobre
recurso de proteccidn, y con ella la seccidn sobre acciones de proteccién del
dominio y la posesién. Aqui se discucié sobre la arbitrariedad e ilegalidad
de la decisién de un juez de letras de Puerco Montt que ordend al conser-
vador de bienes raices inscribir una transferencia de propiedad que éste
se habia negado a realizar®. La corte de apelaciones desechd por mayoria
el recurso por entender que habia sido interpuesto extemporineamente,
contando el plazo desde el momento en que la inscripcion ordenada por
el cribunal recurrido habia sido practicada. La Corte Suprema ignord este
argumento, y sin referirse a él conocié del fondo del casoy revocd la sen-
rencia de primera instancia, acogiendo el recurso. El argumento decisivo
ofrecido por la Corte para acoger el recurso fue que los afectados por la
orden del juez no habian sido emplazados:

Que la juez recurrida al dictar la resolucién que motiva este recurso ha actuado
#n forma arbitraria, toda vez que dio curso a la solicitud de inscripcién afectando
derechos de terceros quienes no tomaron Oportuno conocimiento de la misma,
lo que impidié hacer valer sus derechos, vulnerdndose la garantia consagrada en
el articulo 1g N° 24 de la Constitucion Polirica de la Republica, esto es el derecho
de propiedad (c.4 sent. seg. inst).

Todo lo dicho en las secciones anteriores sobre el sistema de acciones de
proteccién del dominio queda en entredicho con esta decisién de la Corte
Suprema y otras similares: carece de sentido entender que el legislador
ha regulado las formas en que un afectado puede defender su posesion,
dominio o en su caso tenencia de una cosa si todas esas regulaciones
pueden ser ignoradas mediante el ejercicio de un recurso de proteccion.

LA POSESION

Las decisiones en Gonzdlez con Vidal, Fruticola de Antofagasta con Escalante
y en Inmobiliaria Lo Curro con Callejas tienen el denominador comun que
se refleren a la posesién y en especial al valor que debe reconocerse a la
inscripcién conservatoria, Pero tienen un denominador comun adicional:
los problemas planteados en ellas fueron suscitades por legislacién de
saneamiento del dominio, que permite a quien no tiene la posesidn inscrita
legalmente acceder a ella. El problema con la legislacion de saneamiento
es que ella no ha sido incorporada al sistema posesorio por la dogmarica

30 Tagle con Fisco, comentado mas arriba, fue un caso andlogo, aunque ahi se intentd una
querella de amparo. Casos de la misma especie fueron comentados en Com. 578ss.
31 Véase el comencario a Henriquez con Conservador, en 1 Coni. 3558.
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chilena, y entonces subsiste como un régimen excepcional cuyas relaciones
con el régimen del Cédigo permanecen inexploradas®. Con lalimitaciones
propias de un comenrtario dejm-ispmdencia, serd necesario abordar este
asunco antes de referirse a las decisiones relevantes.

La proteccion de la posesion

Como_es sabido, la cuestion de los fundamentos de la proteccién
posesoria no_es particularmente pacifica. Hay dos explicaciones que
en particular resultan de inrerés para entender el problema del sistema
registral chileno y de las leves de saneamiento. Una es la de Savigny,
que entiende a la posesién como una posicién juridicamente relevante
cuya proreccion se justifica d¢ modo independiente a la propiedad, por
referencia a la paz socialy a 12 necesidad de prevenir actos de auto-tucela
y despojo®, La otra es la de Thering, que entiende que la proteccion de la
posesién es la proteccién de la propiedad?, Ya hemos visto, al tratar de
los interdictos posesorios y en especial del de restitucién, que esa figura
no puede expresarse como reflejo de la proteccién de la propiedad. Este
siempre ha sido el punto mis fuerte de la explicacién de Savigny. La
de Thering, por su parte, encuentra su rango preferencial de aplicacion
en el régimen de posesion inscrita, y por eso tendremos que comenzar

refiriéndonos a ella.

Thering enfacizaba que la posesion no se protegia por el valor de ella
misma. sino como un modo de proteger la propiedad. La proteccidén po-
sesoria, decia Ihering,

ha sido instituida a fin de aliviar y facilitar la proteccién de la propiedad. En vez
de la prueba de la propiedad, que el propietario debe ofrecer cuando reclama la
cosa en manos de un tercero (reivindicatio), le bastard la prueba de la posesion,

frente a aquél que se la ha arrebatado inmediatamence®.

La razén por la cual la proteccién posesoria es necesaria para proreger la
propiedad es que la posesiény la propiedad habitualmente van juntas, de
modo que quien protege la posesién, normalmente protege la propiedad.
Adicionalmente, probar la posesion es relativamente facil, mientras probar
el dominio es normalmentediffcil. Si el duefio sélo pudiera ver protegidosu

32 Asi, el procedimiento de regularizacidén de la posesién de ciertos bienes inmuebles no es
parte de la exposicion del régimen de posesién de bienes inmuebles ni (para cicar algunos
textos candnicos) en Alessandri, Somarrivay Vodanovic: op. cit. en n, 22, vol. i, pp. 404-25, nien
Penailillo, op. cit.en n. 22 (véase pp. 266-75), nien Rozas, E: Los Bienes (Santiago: Conosur, 1998),
pp. 233-9, ni en Vial del Rio, V.: La Tradicién y la Prescripcjon Adquisitiva como Modo de Adquirir el
Dorminio (Sanciago: Ediciones Universidad Cacélica de Chile, 2003), pp. 128-62.

33 Savigny, F K: Tratado de la Posesidn, Segtin los principios de Derecho Romarno (Madrid, 1845).

34 Thering, R: “La posesién. Teorfa simplificada’) en Estudios Jurdicos (Buenos Aires: Heliasta,
1974; edn orig 1869), pp 161-222; Lhering, R.: La Voluntad en la Posesion (Madrid: Reus, 2003; edn
orig 1889); y [hering, Rt La Teoria de la Posesion (Madrid: Reus, 2004; edn orig 1869),

35 Thering, R:"La posesién. Teoria simplificada’) cit. en n. 34, pp 161-222.
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dominio después de haber probado judicialmente su condicién de duefio,
la proteccién a la que podria acceder serfa extraordinariamente limitada y
costosa. Al protegerse juridicamente la posesién, el duefio (habitualmente
poseedor) no necesitard probar su condicién de duefio para acceder a la
proteccién del derecho, le bastard probar su condicién de poseedor. La
finica excepcidn a esto es el caso en gque el duefio pretende recuperar la
cosa de manos del poseedor, en que deber4 usar la accién reivindicaroria

0"t

vy probar su dominio. Pero que el dueno sea “habitualmente” poseedor no
significa que lo sea en todos los casos, y aqu{ encontramos la paradoja:
“la proteccién posesoria, establecida para el propietario, beneficia de este
modo a una persona para quien no se ha instituido™®. El derecho de este

modo protege a quien no deberia poseer, y llega al excremo de volverse en
contra de aquél a quien buscaba proteger: “es posible que el no propietario
triunfe en el [juicio] posesorio coatra el propietario. La institucion hecha
para éste se resuelve en su contra’?. Bn derecho es comun encontrar
situaciones en las que (como la lluvia que riega lo mismo a los que la
necesitan que a los que no la necesitan, dice Thering®®) la proteccién de

_ x que opera a través de la proreccién de y (cuando y es més ptiblica que
x, 0 més facil de probar, etc) se vuelve en contra de x: “la concesién de la
proteccién posesoria al que no tiene derecho, cuando el fin legislativo no
atiende mds que al derechohabiente, aparece como una consecyencia no
querida, pero inevitable™®.

El sistema registral del Cédigo Civil ofrece, como ya ha sido dicho, una
constatacién particularmente conspicua de la observacién de Thering. La
prueba del dominio, de acuerdo al derecho chileno, puede en muchos casos
ser dificil o incluso ficticamente imposible. La orueba de la posesién, en
particular de un bien inmueble inscrito, es particularmente ficil, porque
para ella basta la inscripcién. Pero al mismo tiempo quien puede probar la
posesién de un bien (inscrita o no) puede ficilmente probar la propiedad,
porque la posesién hace presumir la propiedad (art. 700 inc. 2° cc). Por

supuesto, esa presuncién es simplemente legal, y puede ser atacada, pero el
que la ataque no serd exitoso a menos que pueda probar su propiedad, lo
que adicionalmente deberd hacer sin poder recurrir a la presuncion de que
dispondr4 la contraparte. Para (casi) todos los efectos practicos, la presun-
cién del inciso segundo del articulo 700 serd suficiente.

Pero la cuestion tiene un matiz adicional. La ley exige ciertos requisitos
formales para la transferencia de la propiedad sobre los bienes inmuebles,
al menos en los casos mds importantes (tradicién; articulo 686 cc).  esto
plantea el problema que en el origen es responsable del surgimiento de la
proteccion posesoria: es posible que los requisitos formales no se hayan
cumplido, y por eso que la propiedad no se haya cransferido, aun cuando

36 (bid. 183. 37 ibid. 18 ibid. 39 ibid. 185.
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ambas partes de la convencién hayan creido que la propiedad fue trans-
ferida. Y nétese que en ausencia de usucapion (a la que volveremos) este
problema se comunicard a todos los sucesores tanto de la parte que crey6
deshacerse de la propiedad, que retendrdn entonces el dominio, como de
la que crey6 adquiritla, que carecerdn de derechos sobre la cosa. Esto tiene
una consecuencia altamente inconveniente para un régimen de propiedad:
la detentacién material y explotacidén econdémica de la cosa, que es después
de todo el aspecto sustantivamente mas relevante de la propiedad, empie-
zan a separarse, mas O mMenos lentamente, del derecho de propiedad. En
efecto, el que crefa ser duefio tendré la cosa y la usard como duefio, pero
no serd dueno. Bl duefio sera’el que hizo la tradicién defectuosa, que no
fue apra para transferir el dominio. Pero la verdad es que tampoco podre-
mos asegurar que ese tradente es duefo, porque la sicuacién en que quedd
el tradido como resulrado de la tradicién viciada podria ser, después de
todo, la situacién en la que el ahora tradente, pero en su momento rradido,
se encuentra (ya la de él o la de alguno de sus supuestos antecesores en el
dominio). Asi llegard el dia en que nadie pueda tener certeza del hecho de
ser duefio de algo, ni pueda asegurar que quien aparece como duefio es
efectivamente tal.

La proteccién de la posesion soluciona este problema. El que tiene la

detentacién de la cosa, y al mismo tiempo una razén iuridicamente jus-
tificada, aunque sea errénea, para creerse duefio de algo es declarado po-
seedor, Quien es poseedor puede adquirir la propiedad por usucapién, en
un plazo que, en el caso de los inmuebles, es de 4 o 10 afios. De este modo
se logran varias finalidades, solucionando los problemas mencionados:
en primer lugar, la posesion, caracterizada in extrermis de mode exclusiva-
mente fictico, resulra tender hacia la propiedad, por lo que la tendencia a

la divergencia entre control sobre la cosa y propiedad es reemplazada por
una tendencia a la convergencia. En efecto, si ambas condiciones se sepa-
ran, porque ha habido, como en el caso imaginado miés arriba, un defecto
formal en la tradicién, el tradido quedara normalmente en situacién de
poseer, lo que quiere decir que quedard en camino de hacerse duefio. Toda
divergencia entre control sobre la cosa y propiedad tiene ahora una ten-
dencia hacia la consolidacién de ambas posiciones, Lo inceresante de esta
forma de reintroducir una tendencia a la consclidacién de norma (propie-
dad) y hecho (detentacién) es que ella se produce alterando la titularidad
del derecho para asignarla al que detenta concra derecho, A diferencia de
lo que caracteriza a las expectativas normativas por contraposicién a las
cognitivas, que cuando son decepcionadas insisten y no aprenden, aqui el
derecho aprende, no insiste.

En s_egugdo lugar, la proteccién de la posesién y la posibilidad de usu-

capi6n dan a la propiedad un fundamento independiente, lo que hace in-
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_necesario remontarse hasta el acto original de ocupacion para probar de
modo definitivo el dominio*°. Si quien alega ser duefo muestra ademas
que ha poseido la cosa porun plazo superior al plazo maximo de pres-
cripcién, entonces su dominio es juridicamente inatacable, porque ahora
es indiferente si alguno de sus antecesores en el dominio sélo parecia ser
duefio sin serlo, Como su dominio ahora tiene el fundamenrto indepen-
diente de la posesién, la pregunta por la correccion de rodas las cransfe-
rencias o transmisiones que median entre ély el que ocupo originalmente
la cosa deviene irrelevante.

Qe la segunda consecuencia se desprende una tetcera; la prueba de la
propiedad se simplifica. Ahora para probar la propiedad bastard probar
posesion por un lapso de 10 afios. Quien ha probado en juicio que ha
poseido por 10 afios ha probado en juicio.que es duefo.

Tlustradoras a este respecto Son las dos reglas contenidas en el inciso
primero del articulo 717 del Cédigo Civil. Conforme a la primera, en todo
caso la posesién del poseedor principia en él. Bsto quiere decir que el posee-
dor no recibe el status de poseedor de aquél de quien recibe (o cree recibir)
el dominio, porque si fuera asi entonces su condicién de poseedor seria de-
pendiente de la condicién de poseedor o de duefio de quien hizo la cransfe-
rencia. En este caso, la posesién no podria constituir un fundamento inde-
pendiente de la propiedad®, porque la decerminacién de si quien pretende
ser poseedor lo es seria ran dificulrosa como la determinacién de si quien
pretende ser dueiio lo es, y por consiguiente seria enteramente innecesaria.

La segunda regla contenida en el inciso primero del articulo 717 per-
mite agregar posesiones contiguas. Ella asegura la tendencia a la consoli-
dacién en un ticular del concrol material sobre la cosa y su dominio, por-
que en su ausencla seria posible que la divergencia se mantuviera si la
aparente propiedad es transferida antes del cumplimiento del plazo de
prescripcién. Si bien la posesion del sucesor no depende de la posesion
del antecesor, la razén que juridicamente justifica la posicion del poseedor
es la misma que justifica la del antecesor (esto quiere decir que las pose-
siones sean juridicamente contiguas: que el sucesor se cree duefio porque
el antecesor se crefa duefio, y que las posesiones sean contiguas es una
exigencia del inc. 2° del art. 717 cc para que puedan agregarse).

La misma consideracién qLLelestiﬁca la agregacidn de posesiones jus-

tifica entender que la posesion es una situacién de becho, Bl poseedor es

40 En estricto vigor en ausencia de usucapién no es posible la prueba del acto original de
ocupacién, porque ello requiere prueba de que la cosa era res nullius, es decir, prueba negativa del
dominio. Bl orro modo de adquirir originario, la accesidn, supone que el adquirente es duefo
de'la cosa principal, por lo que es incapaz de dar fundamento independience a la propiedad.
41 Véase 1 Com. 44s, para las consecuencias que se siguen de entender a la posesién como
un derecho, es decir, como una posicidn que se decenta en la medida en que se ha recibido
debidamente de otro.
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quien detenta la cosa como duefio, aunque carezca de todo titulo a ello.
Esto, por supuesto, parece estar en contradiccién con la exigencia legal de
lo que se denomina animus possessionis, entendida, como se ha sostenido
mas arriba, como una creencia juridicamente Jjustificada, aunque sea falsa,
de serel ptetendido poseedor duefio. Un arrendatario o comodatario, por
ejemplo, no es poseedor porque no riene 4nimo. Y esta carencia de dnimo
significa: detenta la cosa a nombre de otro. Pero esto, que parece ser un
enunciado de hecho, sobre los estados mentales del sujeto en cuestion, en
realidad no lo es, porque seguirfa detentando la cosa a nombre de otro
aunque él se convenciera a si mismo que es duefic, asi como puede tener
inimo quien sabe que no es dueno. El arrendarario y el comodatario ca-
recen de 4nimo no porque no crean set duefios (esa es contingente), sino
porque el arrendamiento y el comodato no son titulos aptos para justificar
juridicamente su creencia de ser dueno. Nétese la diferencia con el que
ha comprado la cosay la ha recibido en una tradicién que no satisface los
requisitos legales: aqui él cree que es duefio de la cosa, y su creencia riene
una justificacién juridica — la compraventa seguida de cradicién. Por eso el
art. 704 permite definir al ticulo (antes de decidir si es justo 0 no, o trasla-
cicio o constiturivo de dominio) como el antecedente juridico que “por su
naturaleza” es apto para adscribir el dominio, es decir, el que en abstracto,
y con prescindencia de que lo sea en concreto, es apto pard justificar la
creencia de ser duefio que la ley le impura al que lo puede invocar.

El lector arento notaré que el parrafo anterior comienza hablando del
4nimo y termina hablando del titulo, Esto no es un deslizamiento incons-
ciente. Al contrario, puede decirse que en la posesién regular el dnimo se
confunde con el titulo seguido (cuando el titulo es traslaticio de dominio)
de tradicién, en el sentido de que quien invoca un titulo (y, en su caso, tra-
dicién) tiene 4nimo: no es posible que se pruebe que hay justo cirulo (y
tradicién) pero que no hay posesién porque no hay 4nimo. Si la ley reco-
nociera sélo la posesion regular, entonces tendriamos que decir que el que
no tiene titulo (y tradicién) no puede tener posesion, y esto reintroduciria
la inestabilidad del dominio que la posesion pretende corregir.

Esto es asi porque el derecho no imputa a quien no sea duefo una
creencia juridicamente justificada de ser duefio si fo ocupa una posicidn
de apariencia de duefio. En la posesién regular, esa apariencia es mediata:
no basta que el que se pretende duefio parezca duerio en el sentido fdctico
de que actiie como duefio, es necesario que adicionalmente la diferencia
entre el hecho'(actia como si fuera duefio) y su calificacién juridica (no
es duefio) se deba a un error excusable. Ese error sélo puede ser un ‘justo”
error de hecho (art. 706).

La posesién regular es, por eso, una especie de estacién intermedia en-
tre norma v hecho, porque media entre el dominio, juridicamente consti-
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tuido, v la posesion irregular, que es puramente factica, como lo muestra la
regla de clausura del sistema posesorio del Cédigo Civil, el arciculo 2510:

El dominio de cosas comerciales que no ha sido adquirido por la prescripcion or-
dinatia, puede serlo por la extraordinaria, bajo las reglas que van 2 expresarse: I°
Para la prescripcién extraordinaria no es necesario titulo alguno. 22 Se presume

en ella de derecho la buena fe, sin embargo de la falca de un citulo adquisitivo de
dominio. 3* Pero la existencia de un titulo de mera tenencia hard presumir mala

fe, y no daré lugar a la prescripcion, a menos de concurr estas dos circunstan-
cias: 1. Que el que se pretende duefio no pueda probar que en los tltimos diez
2fios se haya reconocido expresa o ticiramente su dominio por el que alega la

prescripcién; 2. Que el que alega la prescripcién pruebe haber poseido sin violen-
cia, clandestinidad ni interrupcion por el mismo espacio de tiempo.

Aquila relevancia legal dela apariencia cuando es distinta de su calificacion
juridica no es mediada por un )’usto error de hecho. La ley hace ahora
relevante la apariencia en sus propios rérminos, es decir, inmediatamente:
apariencia significa apariencia. Han desaparecido todos los requisitos
de la posesién regular que tendian a identificarla como una siruacion
caracterizada por una facticidad cuyo défcic normativo se compensaba
por el justo error de hecho: ni tirulo ni tradicién, y la buena fe se presume
de derecho, lo que es lo mismo que decir que ella es irrelevante. INo se
opone al reconocimiento legal de posesién irregular ni siquiera detentar
con un titulo de mera tenencia, cuando esa detentacién ha sido en los
hechos como duefio, lo que signiﬁca que debe cumplir con dos exigencias
adicionales puramente facticas: que el que alegala posesién haya detentado
pablica y pacificamente, y que no haya realizados actos que importen el
reconocimiento del derecho de otro. Pero por supuesto, la sacisfaccién
de estos dos requisitos sélo cumple la funcién de individualizar a quien
efectivamente ha actuado, y en ptblico, como duefio. Nadie que haya
detentado como duefio una cosa queda excluido por la regla tercera,
porque detentar como duefio y sacisfacer esas exigencias son nociones
co-extensivas. Por eso puede decirse que ésta es la regla es la regla de
clausura del sistema posesorio: aqui son abandonados todos los requisitos
que pretenden condicionar el estatus de poseedor a la satisfaccion de
requisitos normativamente orientados (justo titulo o simplemente titulo,
buena fe, etc). Si el que se pretende duefio ha actuado como duefio por 10
anos, es duefo.

La posesion inscrita y sus problcmas

‘Pero por supuesto, el derecho pretende sujetar la facticidad del mundo

a cierto estindares normativos, por lo que esta solucién (mantener la
correspondencia entre norma y hecho ajustando la norma a los hechos)
parece, COMO hemos visto, paraddjica. El genio de Thering lo llevd a notar
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que la paradoja es mas profunda, porque se reproduce en un nivel més
alco: el derecho pretende protegert al que tiene la cosa bajo su conrrol
porque (cuando) ese control es legfrimo (de acuerdo a los estandares del
propio derecho) y ese concrol legitimo se denomina “propiedad”. Pero
la proteccién que el derecho puede dar al detentador legitimo (duefio)
depende de que “mero” control y control legitimo (posesién y derecho
a poseer, es decir, dominio) tiendan a coincidir, de modo que los casos
de mero control (posesién del no duefio) pueden ser tratados como
patolégicos. La regla del 2510 N° 3 asegura esa coincidencia concediendo
Al “mero” control status de control “legitimo”. Por estas razones, la regla
comentada no es un limite a la prOCeccién de la propiedad, sino que es
constitutiva de ella: no hay pr.oteccién de la propiedad sin una regla de
clausura como la comentada.

Toda la argumentacién anterior era necesaria para explicar la necesi-
dad de una regla de clausura como la del articulo 2510 N° 3. Bsta conclu-
sién era a su vez necesaria porque muestra el problema central del régimen
de posesién inscrita: carece de una regla de clausura como ésa.

Como se sabe, a la dogmdrica civil chilena le tomé algtin tiempo cons-
truir, a partir principalmente de las disposiciones contenidas en el titulo
vir del libro 11 y del parrafo 2 del ciculo xLir del libro cuarto del Cédigo
Civil, el régimen de posesién de bienes inmuebles. Aunque estas afirma-
clones nunca son en todo sentido correctas, puede reconocerse el crédito
1 Humberto Trucco quien, en su articulo “Teorfa de la posesion inscrita,
dentro del Cédigo Civil Chileno™* fij6, en 1910, la “teoria” de la posesion
inscrita, .

Lo caracteristico de la doctrina de la posesion inscrica es que ella eli-
mina de la posesién su facticidad, Para ser poseedor no es necesario ni
suficiente detentar la cosa como duefio o actuar respecto de ella como s6lo
lo hace un duefio: es suficiente y necesario ser titular de la inscripcion con-
servatoria respectiva, La vinculacién interna que, en el régimen general,
hay entre posesién y control sobre la cosa se rompe. Como lo dijo Andrés

Bello en el Mensaje del Cédigo Civil,

La inscripcién es la que dala posesién real efectiva; y mientras ella no se ha can-

celado, el que no ha inscrico su tirulo, no posee: es un mero tenedor.

Puede apreciarse que la posesion inscrita (regular o irregular) es el
equivalente de la posesion regular de muebles e inmuebles no mscricos.
Como en la posesién regular de muebles, la apariencia (detentacién
material) en sus propios términos es inttil. Si en la posesién regular
de muebles la diferencia entre la apariencia (actia como duefio) v la

43 Trucco, H:“Teoria de la posesién inscrira dencro del cédigo civil chileno’, en 7 8D] (r910)
1, pp. 131-155.
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calificacién juridica (no es duefio) era mediada por un justo error en
materia de hecho, en la posesién de bienes inmuebles inscritos ella es
mediada por la inscripcién. La diferencia, por supuesto, es que en la
posesién de muebles la no concurrencia de los requisicos para la posesidn
regular no impedia la posesion irregular. En la posesion de inmuebles
inscritos, tanto la posesién regular como la irregular estd mediada por la
inscripcién. No haytrarandose de bienes inmuebles inscritos, de acuerdo
al régimen del solo Cédico Civil, proteccién inmediata de la apariencia
posesoria. Esto es lo que tradicionalmente se ha expresado diciendo que

la inscripcién es una ficcion legal de posesién.

Esto no es casual, desde luego. Sélo porgue no hay proteccién inme-
diata de la apariencia podia Andrés Bello abrigar la“gloriosa ilusién”® de
que propiedad, posesién y detentacion marerial convergerian:

Son parentes lo beneficios que se deberian a esce orden de cosas; la posesion de

los bienes raices, manifiesta, indisputable, caminando aceleradamente a una épo-
ca en que inscripcién, posesion 'y propiedad serian términos idénticos.

Por esto puede decirse que Bello toma la tesis de Thering de que la

posesién existe sélo para procegerala propiedad v la extrema. La posesion

protege injustificada, pero inevirablemente al no duefio, y ése es el precio

que debe pagarse para poder dar fundamentos sélidos al régimen de la
propiedad. La proteccién del no duefio es una especie de rebalse a ser
lamentado. Bello entendié esto, v el régimen de posesion inscrita es su
solucidn: si bien debe protegerse al no duefio, esa proteccién debe ser tan
limitada como sea posible. Y conforme al derecho chileno, el que no tiene
inscripcién no puede tener ni dominio ni posesién. La posesién de bienes
inmuebles es un concepto p’uramentejuridico, no facrico: el Animo es el de
la posesién regular (es decir, es animo mediado por el derecho) y el corpus
es indiferente, porque es enteramente reemplazado por la inscripcién.

Una primera forma de indicar el problema que esto genera es men-
cionando la cuestién de las llamadas"inscripciones de papel’, nombre que
dio Leopoldo Urrutia a

Inscripciones de cosas que nunca se han poseido, inscripciones que son frecuen-
tes, segtin lo manifiesta, entre otros que conozco, el siguiente ejemplo, Se rratd de
una gran hacienda inscrita con escos limites arcifinios: al norre, una laguna; al sur,
un rio; al oriente, la Cordillera de la Costa; y. al poniente, el mar pacifico. Denctro
de este gran predio existian seis u ocho cuadras que, desde tiempos inmemoria-
les, posefan unas familias de pescadores con deslindes de cercas perfectamente
notorias, El predio se habia transmitido de padres a hijos sin titulo inscrito, sin
haberse producido entre ellos ninguna dificultad. El propietario inscrito preten-
dié desposeer a estos ocupantes sin inscripcién. Fue rechazada la accién a pesar

43 Pescio, V: Manual de Derecho Civil (Santiago: Edirarial Juridica de Chile, 1978), vol. iv, 148,
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de no rener titulo inscrito los poseedores demandados, rechazo gue se fundé en
el antecedente de que la inscripcién de deslindes arcifinios del fundo no podia
comprender las cuadras de las familias de los pescadores, desde que niala fecha
de la inscripcién ni después habian sido ocupadas alguna vez por los propierarios
del gran predio, dentro del cual se hallaban ubicadas: posesion de hecho que
siempre habia correspondido a aquellas familias*™.

Nétese que, a pesar de que Urrutia le da gran importancia a este hecho,

e menciona dos veces, el problema no surge por el hecho de que los
deslindes del predio sean arcifinios, ni porque ellos sean vagos. No cambia
nada en el ejemplo de Urrutia si “una laguna” y “un rio” se entiende que
en el caso al que se refiere son una laguna y un rio determinadamente
individualizados. Tampoco cambia nada importante si el predio no es
una “gran hacienda” o si Ja Herentacién del que alega posesion matcerial
no es “inmemorial” sino sélo por un par de décadas. Bn otras palabras, el
problema no se encuentra en la negligencia del funcionario a cargo del
registro conservador o en una peculiaridad de la propiedad que es inscrita,
sino la propia flosofia del sistema. O la posesién es un concepto facrico,
por lo que para decidir quién es poseedor habrd que mirar, en definitiva,

a quien tiene la cosa dentro de su esfera real de control, o es posesion
inscrita, caso en el cual la facticidad de la historia, la pregunta por quién
habia de hecho ocupado el predio de que se trataba, es derechamente

irrelevante, La decisién a la que alude Urrutia, en esta comprensiéon, no

sélo no es correctaen derecho, sino que niega la flosofia basica del sistema

de posesién registral, en el cual posesion e inscripcién se asimilan, Sélo
de esta manera puede pretenderse que posesion, propiedad e inscripcién
convergeran.

La razén por la cual Urrutia creyd que podiajustiﬁcar la correccién def
la solucién a la que alude es que entendié que la posesién no era reducible|
a la inscripcidn, sino que era sélo “solemnidad de un hecho, asegura la%
posesion; de suerte que, falrando el hecho de la posesidn, nada solemniza|
ni asegura’®. Pero si esto es asi, enconces o el hecho por si solo basta yi
la solemnidad sélo facilita su prueba o la solemnidad es constituciva del
hecho. En el primer caso la inscripcion deja de jugar el rol central que le
asignaba Bello en el mensaje, porque es perfectamente posible poseer sin
inscripcion y usurpar al inscrito; enel segundo el problema de las familias
que preocupaba a Urrutia se mantiene, porque no podrin alegar ser due-
fios ni poseedores mientras No inscriban*s. | '

»

a4 Urrutia, L.: “Vulgarizacion sobre la posesién ance el Codigo Civil chileno” en 3z oy (1928),
PP, 5-12, p. 10. 45 ibid. 11,

46 De hecho, el uso que Urrutia hace de los términos parece traicionarlo. Usualmente se
denomina “solemnidad” a una formalidad que tiene una funcién constitutiva, de modo que
su omisién no puede ser suplida por otras pruebas. Nuestros manuales suelen discinguir
formalidades ad solermnitatem de formalidades de prueba.



olV

74 FERNANDO ATRIA

Habitualmente en este punto debe recordarse que en la doctrina hay
dos maneras de comprender la funcién de la inscripcién en la posesién de
bienes inmuebles, que suelen'denominarse “inscripcién-ficcidén” e “inscrip-
cién-garantia’*’, Estas dos escuelas entienden la funcién dela inscripcién

de una de las dos maneras indicadas en el parrafo anterior, es decir, como
constitutiva de la posesion (la inscripcién como una ficciédn legal que hace
irrelevante la concurrencia de hecho de corpus y animus) o como prueba
de ella (la inscripcién hace presumir la concurrencia de los requisitos ma-
teriales de la posesién, pero no los hace irrelevantes). Sin embargo, como
hemos visto, la disputa es hasta cierto punto solo aparente. Quienes de-
fienden la doctrina de la llamada “inscripcién-garantia” aceptan rambién
que ella es una ficcidén, aunque pretenden limitar su alcance.

El caso més evidente es el del propio Urrutia, que inventd como he-
mos visto la expresién “inscripcidh de papel” y que es usualmente clasi-
ficado entre los partidarios de la “inscripcién-garantia”. Esa clasificacién
toma sus dichos de la seccién vir del articulo citado (sobre inscripciones
de papel), pero ignora sus dichos anteriores:

La inscripcién es en el fondo solemnidad de un hecho, asegura la posesién; de
suerte que, faltando el hecho de la posesion, nada solemniza ni asegura®®.

Pero la verdad es que aqui borra Urrutia con el codo lo que ha escrito en
las secciones anceriores de su articulo, donde enfarizaba que

La posesién natural se adquiere por el apoderamiento de la cosa que se toma
con animo de hacerla propia. Este apoderamiento fisico pone fin a la posesion
anterior, aunque el acto de asir la cosa sea violento, clandestino o le preceda una
base de usurpacién®’.

La inscripcién, sostiene Urrutia, pone la posesion de un inmueble a salvo
de estos actos materiales de apoderamiento:

Mientras subsista la inscripcién, nada valen los ataques fisicos contra la posesion
2
inscrita®®, :

Esta es la marca de la escuela de la“inscripcién-garantia”: una inscripcién
de papel no da posesion (porque serfa prueba de un hecho falso), y por lo
tanto la inscripcién no es ficcién. Pero la inscripcién garantiza la posesién,
poniéndola a salvo del apoderamiento®".

47 Véase, parala croncroversia y sus fuentes, Pescio, op. vit, en n. 43, t.iv, pp. 349s8.

48 Urrutia, op. cit. en 0, 44, p. 12 (destacado agregado), 49 ibid. 9.

50 ibid. 1t (destacado agregado).

51 Otro de los miembros de la escuela de la “inscripcién-garancia’) Tomds Ramirez, sosciene
que “serd inttil que otro trate de prescribir, ni por goce secular, una cosa que estd actualmentce
inscrira a nombre ajeno, porque no es poseedor ante la ley, siendo indispensable para ello que
la inscripcién se haga a su nombre” (Ramirez, cartaa H. Trucco, reproducida ea Trucco, op. cit.
en n. 42, aqui p. 147.
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~ Esta posicién, sin embargo, no difiere sino accesoriamente de la sos-
tenida por la “inscripciémﬁccién". La manera en que la ley protege al po-
seedor que ha perdido el corpus y con él el control sobre la cosa, que de
haberse tratado de una cosa mueble le habria hecho perder la posesion,
es reconociéndole posesion pese a no reunir los requisitos del articulo
700, es decir, ﬁngiéndolos. Los partidarios de la inscripcién-garantia re-
conocen en la inscripcién una ficcién, aunque no lo digan, porque de otro
modo la inscripcién no puede garantizar posesién alguna®.

La diferencia se reduce casi exclusivamente a dos puntos: el de las ins-
cripciones de papel y el de las dobles inscripciones. A las dobles inscripcio-
nes nos referiremos mas adelante, al comentar un caso en que se planteé un
problema de ese tipo. Respecto’de las inscripciones de papel recuérdese la
estrategia seguida por Urrutia: las caracteriza de modo tan rigurosamente
exigente que él podia esperar que se mantendrian en todo caso excepcio-
nales y que en esos casos excepcionales podria apelar al sentido de justicia
de todos, que reconocerian, en una especie de “consenso por superposicién",
la arbitrariedad de reconocer posesién al que posee de papel. Por eso debia
tratarse de predios cuyos limites fueran arcifinios, de enorme extension, en
los cuales los poseedores materiales hayan detentado ‘desde tiempos in-
memoriales”. Pero la razén misma que Urrutia da para negar posesién al
inscrito en este caso impide sostener que el articulo 729 proreja al que por
apoderamiento ha perdido el corpus: si la inscripcidn hace presumir corpus
y animus, pero en una presuncién simplemente Iegal, ¢qué es entonces lo
que se garantiza en el caso del articulo 729, si como consecuencia del apo-
deramiento el poseedor inscrito ha perdido el corpus?

Si las inscripciones de papel constituyen un problema relevante, ello
es porque son (caracterizadas como lo hizo Urrutia) sélo el caso mas ex-
tremo de un problema mucho més comun; el del que posee (i.e. tiene cor-
pusy animus) sin inscripcion (por ejemplo, como veremos, porque recibid
de buena fe la cosa en tradicién longa manu).

Si, pese a no ser un problema interno del régimen de posesién inscrita,

el problema de las inscripciones de papel es reconocido como un problema,

52 La contradiccién continua apareciendo en los autores que afigman que la inscripcién no

es una fccidn. Es apreciable, por ejemplo, en Rozas, op. cit. en n. 32. Cuando el auror comenca

el art. 730 cc, sostiene que “si el arciculo 724 exige la inscripcién para la posesién de ciertos

bienes, ello no significa que baste esa sola inscripcion para que haya posesion. Para que exista

es indispensable el corpus y el animus. En resumen, las inscripciones de papel no dan posesién”
(ibid, 238). Pero si la posesién de inmuebles exige no sélo {nscripcidn, sino adicionalmente corpus

y animus, enconces no puede decirse que ella “se pierde solo por la cancelacién de la inscripcién”
(ibid, 238, destacado agregado), ni menos que “el apoderamiento de un inmueble inscrito no

hace adquirir ni aun posesién irregular” (ibid, 235). Las afirmaciones de la pdgina 235 son

correctas porque en el sistema del Cédigo la inscripcidn es necesariay suficiente para adquirir y

mancener la posesién, pero esto eso supone que basta lasola inscripcién para adquirir posesién

o conservarla, lo que es divectamente negado en la airmacién de la p. 238,
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y no simplemente ignorado, eso mostrarfa que, contra lo que crefa Thering,
el fundamento de la posesién no es reducible a la propiedad®, Si lo fuera,
el sistema de Bello, como ha sido construido por la dogmdrica chilena,
seria suficiente, Pero la posesion también debe proteccién a quien ha des-
cansado en la apariencia de las cosas, en el hecho de que una persona se
ha comportado como duefio sin que nadie le dispuce tal titulo. Aqui se ha
producido la misma divergencia que ances observibamos, pero ahora se
produce entre propiedad y posesién, por un lado, y detentacién material
por el otro. La posesién, nacida para servir de puente entre la propiedad y
su contenido econémico, “se hace sinénimo” de la propiedad, como queria
Bello, al precio de perder su conexién con la detentacién material. Por eso
hay algtin sentido en que la manera correcta de entender el sistema de po-
sesion inscrita de bienes inmuebles en el Cédigo Civil chileno es sostener
que en Chile la posesion de inmuebles no estd protegida por el derecho.
:Qué significa esto? Aqui es imporrante introducir una consideracién
que suele no estar presente en nuestros textos jurfdicos. El régimen de po-

sesién inscrita original del Cédigo Civil era un régimen que tenfa presente
los intereses de los grandes terrateniente, de quienes podia efectivamente

- suponerse que conocerfan la ley v que tomarian las debidas precauciones

para que sus haciendas recibieran la proteccién de la ley cuando fuere ne-
cesario. La situacién de los campesinos en el campo o de los trabajadores
en las ciudades no preocupaba al legislador en 1855: ellos, que no tienen
Ficil acceso a la asesorfa juridica y por consiguiente al conocimiento legal,
verdn dificultado su acceso a la propiedad inmobiliaria. Pero el cédigo

Civil no era para ellos, que estaban excluidos de facto (no, desde luego, de
iure) de la propiedad. Por eso no es extrano que, a medida que la relevan-
cia politica de estos grupos empieza a aumientar (que es la constante del
siglo xx, culminando en lo que a la tenencia dela propiedad inmobiliaria
se refiere con la reforma agraria en la década de los 60) el régimen estricto
del Cédigo Civil se hace cada vez menos sostenible, y comienza a ser mo-
dificado. La doctrina nacional, sin embargo, se ha resistido a reconocer en
estas modificaciones algo mds que regulaciones excepcionales que dejan
incélume al régimen posesorio general. Eso explica la situacidn insosteni-
ble en la que habitualmente se encuentran nuestros jueces. A estas cues-
tiones deberemos atender ahora, comenzando por el principio.

El retorno a un concepto fictico de posesion:
la legislacion de saneamiento del dominio

La afirmacién de que el Cédigo Civil no protege la posesion de bienes

-inmuebles es una exageracién, pero no porque no sea una correcta

53 Herndndez Gil, A.: La Funcién Social de la Posesidn (Madrid: Real Academia de Jurisprudencia
y Legislacién, 1967), 15-3L,




