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Leopoldo Uf_fut_la

Generalidades

1.—Variada ha sido la jurispru-
dencia chilena en la aplicaciéon de
los articulos 728 y 2,505 del Co-
digo Civil. Se ha considerado que
existe manifiesta antinomia de
preceptos en cuanto a su létra.v
sentido. Se dice que el articulo
2,505 pelmlte sin tener posesion,
prescribir contra posesidon inscrita
vigente, siendo que el 728 estable-

ce como regla absoluta que “mien-

tras subsiste la inscripcion, el que
se apodera de la cosa a que,se re-
fiere el titulo inscrito, no adquiere
posesién de ella, ni pone fin a la
.posesiéon existente”. El citado ar-
ticulo 2,505 altera, se afiade, la base

fundamental de toda prescripcior
adquisitiva, fijada como postulad:
uniiversal en los articulos 686, 794
y 2,492 del Cédigo Civil. Concep
tio, sin embargo, que ambos ar
tlculos contemplan dos situacione:t
de hecho inconfundibles, que, bier
precisadas, no se prestan a disqui
siciones de ningln género, comi
qulera que ¢l 728 se refiere al nin
giin valor legal que tienen los he
chos fisicos de quienes pretendes
desposeer a un ‘poseedor inscrite
en el Registro del Conservadm d
Bienes Raices, al paso que el 2,505

‘conc¢ordante ‘con el articulo 730

contempla otro caso, cual es €l re
lativo al mérito legal que tiene uni
posesmn ‘inscrita contra otra’ pose
sién también inscrita, v1gentes am
bas, con respecto a 1a misma propie
dad-o a una parte de ella.
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La posesién es un hecho protegido
por la Ley, porqno aparenta
el dominio

‘2.—Para apreciar debidamente lo
expuesto, conviene rememorar algu-
nos preceptos sobre las circunstan-
cias que constituy‘en la posesion, y
sobre todo la' posésion natural, con-
forme a lo que explica la nota rela-
tiva al articulo 700 del Codigo Ci-
vil, consignada al final de los tex-
tos, que es un precedente fidedigno
de este articulo.

3.—El articulo 700 dice que la po-
sesion es “la tenencia de una cosa
determinada con 4nimo de sefior o
duefio” Define la posesion y la
caracteriza como hecho fisico, a se-
mejanza de otras leglslacmnes mo-~

dernas. Reconoce que es un hecho
material, y nada mas que un hecho.

realizado con dAnimo de duefio de la

cosa.que se detiene, con poder efec--

tivo sobre.ella. Consiste la posesion
en el apoderamiento de una cosa,
como lo establecen, ademas de otras
disposiciones legales, los articulos
724, 726,727,728, 729 y 730 del Co-
dlgo Civil. Apoderamlento signifi-
ca, segun los léxicos, poner una cosa
bajo el poder de una persona que se
considera duefio de ella; importa,
agregan, el hecho material de asir
fuertemente la cosa de que uno se
cree duefio. Los romanos, para ca-

racterizar el hecho que la ostenta.

empleaban el vocablo .contractatio:
que en nuestro idioma equivale al
de agarrar.. El Coédigo Aleman con-
densa estas ideas diciendo que la
pose510n consiste en el poder efec-
tivo que se tiene sobre una cosa.
4.—Por interés publice notorio,
fluye naturalmente la consecuencia
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"que consagra el artlculo 700 del Cé~

digo, de que el poseedor tiene el
dominio aparente; y por esto. goza
de la proteccidn de las leyes de po-
licia y de las civiles en grado as-
cendente, seglin sea el tiempo de la

.posesion. La ley otorga, a favor de

este dominio aparente, acciones su-

. marias posesorias para mantener o

recuperar el hecho que lo ostenta.
y hasta acciones ordinarias cuando
esta apariencia llega a constituir e

derecho real de propledad por medio

de la prescripcion ordinaria o ex-
traordinaria.
5.—De estos postulados surge
que la posesion: no se plerde por
simple abandono: es necesario que
otro la conquiste, cogiendo la cosa
y poniendo fin por este hecho per-

Wsonal a la posesiéon anterior, salvo

los- casos determinados expresa-
mente por las leyes. Y, como el apo-
deramiento es hecho personal, tam-
poco puede ser transferida, sino que
debe realmente’ adquirirse, esto es,
tomarse, como lo dicen los articu-

los 720 y 721. La posesién princi-
pia en el que.la toma, segun el ar-
ticulo 717. :

111

De los modos de adquirir y perder
la posesion

6.—El parrafo 2° titulo VII de!
Libro II del COdIOO Civil, que tie-
ne el rubro mdlcado, leglsla mani-
fiestamente so6lo sobre las bases
precedentes, y -al respecto las' se-
flala y especifica en los siguientes
términos:

7—El articulo 723 confiere va-
lor de posesion a la aprehensién
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material de una cosa mueble, aun
por ciertas personas que no tienen
la libre disposicion de sus bienes.
El 726 dice que se deja de poseer
una cosa desde que otro se apodera
de ella con animo de hacerla suya.
El 727, que no se entiende perdida
la posesion de cosa mueble mien-
tras se halla en poder del posee-
dor, aunque éste ignore su para-
dero. El 729, que si alguien, pre-
tendiéndose duefio, se apodera vio-
lenta o clandestinamente de una
cosa inmueble, el que tenia la pose-
sion la pierde. El1 730, que el adqui-
rente de una cosa de manos de
quien la usurpa es poseedor de ella
y pone fin a la posesion anterior.

8 —Sblo exceptilan estos articu-
los de las reglas perentorias ante-
riores, a los inmuebles cuyos ti-
tulos estin inscritos; pero el al-
cance de esta excepcion constituye
la materia del presente trabajo,
que luego explicaremos.

9,—El parrafo 2° en referencia
establece, pues, claramente que el
mero apoderamiento de cosa mue-
ble o inmueble.con animo de ha-
cerla propia, confiere posesion
nueva y extingue la posesion ante-
rior, sin que a ello obste un acto
inicial de usurpacién, o un hecho de
violencia o de clandestinidad, por
parte del actor.

10.—Sin esfuerzo se nota que
estas reglas solamente tratan dc
hechos o actos personales y fisicos,
a virtud de los cuales se adquiere o
se pierde la posesion, y no tratan
de dos posesiones inscritas que se
contrapongan, ni de tltulos juridi-
cos  respecto del valor que- corres-
ponda por prelacion .a las inscrip-

ciones. S6lo precisan los efectos del-

mero apoderamiento para dar va-
lor legal aun'a hechos abusivos,

denominados viciosos por los ar-
ticulos 709 y 710, como los de
usurpacion de la posesion y de vio-
lencia o clandestinidad para to-
marla, ya que la posesidon natural
es'y ha sido.la base de la propiedad
como derecho; y tratan asimismo
dichas reglas dentro del citado pa:
rrafo 2°, del modo y forma cémo
el poseedor de inmuebles puede
poner a cubierto la posesmn' por
medio de la inscripcién, contra
ataques abusivos de personas que
por actos materiales pretendan sus-
tituirlo. A este sélo fin se ha in-
troducido en dicho parrafo 2° ¢!
precepto del articulo 728, que ‘in-
dica el medio juridico solemne qu=
sirva para estabilizar el hecho de
la posesion que se tiene.

v

Precedentes para demostrar que el
articulo 728 del Cédigo Civil solo
contiene disposiciones de garantia-

definitivas contra actos tlsn,os
- de apodemmlento

11.—Para demostrar la tesis,
hay que eliminar un factor que
puede perturbar el criterio: el ar-
ticulo 724 no se refiere a la pose-
sién no inscrita, que es de 1o -que
tratamos. Dice el articulo: “Si Ia
cosa es de aquellas cuya tradicién
deba hacerse por inscripcion en ei
Registro del . Consevador, - ‘nadie

. podra ‘adquirir la posesmn de ella

sino por este medio”.

12 —Cabe" recordar a -este res-
peeto que, si bien el:articulo 686
prescribe. que se efectuari la tra-
dicion de losbienes raises por la
mscnpcwn del titulo -en el Regis-



8 - PRIMERA PARTE

tro del Conservador, a renglén se:

guido del 724, especifica el articulo’

726 que se deja de poseer una“cosa
desde que otro.se apodera de ella
con el animo de hacerla suya, me-
nos -en los casos que las leyes ex-
presamente exceptilan; y si es cier-
to que pudiera decirse que el 724
contiene una de las excepciones
expresas, no es menos cierto
que tal excepcién no existe para
este caso, porque subsiguiente-
mente, los articulos 728 en el in-
ciso 2°, 729 y 730, reafirman qu=
el mero apoderamiento de bienes
raices no inscritos basta para ad-
quirir la posesién y poner fin a la
posesion anterior. Llama todavia
la atencidon que este aserto se halle
reiterado atin en orden al apodera-
miento que efectia el adquirente
del inmueble no inscrito, de manos
del usurpador de dicho inmueble.

13.—No se concibe, por lo tan
to, que el precepto general del ar
ticulo 724 pueda referirse a inmue-
bles cuyos titules aun no han sido
inscritos, cuando seguidamente ¥y
en el mismo parrafo se repite que
la *posesion de inmuebles no ‘ins-
critos se adquiere por un simple
acto de apoderamiento, violento »
clandestino, o de inicial usurpa-
cion,

14—Se debe, pues, afirmar que
el citado articulo 724 sélo se refie-
re necesariamente a la tradicién de
dominios inscritos, o a actos escri-
turados o por escriturar, ajenos a
las reglas posesorias que acaba-
mos de transcribir, v que, sobre
todo, se refiere a los bienes raices
que va figuran en la continuidad
del Registro del Conservador, o a
las tradiciones de dominio que se
procura constituir como pnmerd
inscripcién. De no ser asi, serfan

baldios todos los' preceptos de los
articulos 723, 726, 728 inciso. 2,
729 y 730, 1o cual no es aceptabl\,
dentro’ de la hermenéutica legal

15—Eliminada para la tesis en
estudio, la regla del articulo 724,
afirmamos que el 728 no legisla
acerca del mérito legal que tengan
dos posesiones inscritas que se
contraponen. por estar ambas 'vi-
gentes.

16—Hay que. eliminar otro fac-
tor que puede también perturbd"
el criterio. Suele decirse que, en el
parrafo 2°, titulo VII del Libro 1I
en referenc1a se establece’ que el
apoderamiento de una cosa “produ-
ce dos efectos distintos: o s6lo ex-
tingue una pose'sic')n existente sin
dar nueva posesion, o confiere una
nueva al actor, extmgmendo a la
vez la posesion anteior.

17—Dentro de este dilema, sc¢
agrega que nadie puede adquirir la
posesion de inmueblés sino por me-
dio de la inscripcidn en el Registro
del Conservador, tal como lo pres-
cribe el articulo 724, ya que, segtn
el articulo 686, toda tradicién de
inmuebles debe inscribirse aunque
no se hallen inscritos con anterio-
ridad.

18.—De lo que se desprende que,
mientras esté vigente la inscrip-
cion a que se refiere el discutido
articulo 728; nunca se puede ad-
quirir otra posesién por hechos fi-
sicos de mero apoderamiento, ni
tampoco por titulos inscritos.

19.—Las nuevas inscripciones, de
cualquier naturaleza que sean, no
confieren ni solemnizan posesion.
La antinomia, afiaden, entre este
articulo y el 2,505 e manifiesta,
desde que para prescribir se nece-
sita haber poseido, segtin lo esta-
blece el articulo 2,492.
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20.—Los sostenedores de esta
teoria la apoyan en que los articu-
los 726 y 729, y especialmente ei
724, cuando tratan del apodera-
miento de cosas que se poseen.
emplean frases como éstas: “El
que se apodera de una cosa poseida
por otro, pone fin a la posesién
existente” y no dicen: “y adquiere
la posesién”; y, por el contrario,
cuando el legislador qulere quz
también se adquiera la posesién, lo
expresa literalmente, como lo hace
en los casos especiales que seflalan
los articulos 728 y 730. Asi, pues,
como en el citado articulo 724 sélo
se dice que no se adquiere la pose-
sion de inmuebles sino por medio de
la tradicion inscrita, es evidente,
concluyen diciendo, que la regla dc!
articulo 728 rechaza también toda
posesién inscrita con que se pre-
tenda atacar la vigente.
- 21.—Se confuta lo dicho mani-
festando que es inexacto que los ar-
ticulos mencionados sefialen doble
efecto al apoderamiento de una
cosa que se posee, ya que siempre
se expresan en estos términos: e!
726: “Se deja de poseer una cosa
desde que otro se apodera de ella
con animo de hacerla suya”; el 729:
“Si alguien, pretendiéndose duefio,
se apodera violenta o clandestina-
mente de un inmueble cuyo titulo
no esta inscrito, el que tenia la po-
sesion la pierde”, Pero el articulo
728, del cual es corolario el 729,
completa el sentido diciendo:
“Mientras subsista la inscripcién,
el que se apodera de la cosa a que
se refiere el titulo inscrito, no ad-
quiere la posesmn de ella, ni pone
fin a Ia posesion existente”; de
suerte que, que si el titulo no esth
inscrito, claro esta,’a contrario cen-
su, que adquiere la posesion, a la

vez que pone fin a la existente; ¥
el 730, aun tratando del apodera
miento sobre la base inicial de una
usurpacion, dice: “En este caso la
persona a quien se enajena la cosa
usurpada, adquiere la posesién de
la cosa, y pone fin a la posesion
anterior”. _

22.—DPor lo demas ¢como puede
aceptarse en derecho que una cosa
cuya posesion se pierde por el apo-
deramiento que de ella hace una
persona con animo de hacerla suya
quede sin poseedor actual? Si la
posesmn es el domlmo aparente
i como puede acogerse una doctrina
que deja sin proteccion una cosa
que bajo tantos aspectos protege la
ley en manos de un presunto due-
flo? _

23.—Sobre lo expuesto debe re-
cordarse que apoderamiento signi-
fica coger una cosa que se cree pro-
pia o con animo de hacerla propia,
segin se ha demostrado en los nt-
meros 3 y 5.

AV,

Los articulos 728 y 2505 contienen
dos reglas sin ninguna antinomia,
como se dice en el nimero 1 °

24,—Segtin lo manifiestan los ca-
pitulos anteriores, la posesiéon na-
tural se adquiere por .el apodera-
miento de la cosa que se toma con
ariimo de hacerla propia. Este apo-
deramiento fisico pone fin a la po-
sesion anterior, aunque el acto de
asir la cosa sea violento, clandesti-
no, o le preceda una base de usur-
pacion. .

25.—La ley ha tenido que reco-
nocer estos hechos, que fatalmen-
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te constituyen el origen -de la pro-
piedad. Son propios de la condicion
humana, y h4 necesitado recono-
cerlos para elevarlos a la categoria
de ‘derechos en bien de la paz pu-
blica y privada. »
26.—Con este objeto el Codign
Civil ha introducido en el parrafn
2% tantas veces citado, el preceptu
del articulo 728, para afirmar al
poseedor natural el hecho de su po-
sesién. La inscripcion de su pose-
sign, presuntiva del dominio, !e
pone a cubierto de todo ataque
fisico contra ella, sin que nadie
puéda ponerle término legal, n1
adquirirla, sino por la cancelacion
sefialada en dicho articulo.
-27.—Por eso el inciso 2° del ar-
ticulo dice textualmente: ‘“Mien-
tras subsista la inscripcion, el que
se apodera de la cosa a que se re-
fiere el titulo inscrito, no adquiere

posesion de ella, ni pone fin a la-

posesion existente”. _

28 —Claramente se refiere este
inciso al hecho fisico del apodera-
miento de que el Cédigo trata y ha
tratado en todo el parrafo 2°, desde
el articulo 725 hasta el 730. Apo-
deramiento dice el inciso.2° del 728,
y apoderamiento repite. el articulo
que sigue, esto es el 729, corolario
explicativo del 728. Ya estd expli-
cado sobradamente mas atras que
este vocablo sélo significa asir,_ co-
ger materialmente una cosa de que
alguien se cree duefio o pretende
serlo.

29.—No puede por tanto-colegir-
se que el inciso 2% al mencionar los
efectos que produce la inscripcion
indicada en el articulo 728, se re-
fiera a la permanencia de la ins-
cripcién, absoluta e inamovible
contra otro titulo inscrito respectn
de la misma propiedad. Sélo man-

tiene su efecto contra hechos ma-
teriales. ) L

© 30.—Esta afirmacién a que debe
llegarse, se patentiza de resalto con
el precepto consignado en el inciso

-2° del articulo 730, perteneciente al

mismo parrafo.- Dice este inciso a
la letra: “Con todo, si el que tiene
la cosa en lugar y a nombre de un
poseedor inscrito (el caso del ar-
ticulo 728) se da por duefio de ella
y la enajena, no se pierde por una
parte la posesion, ni se adquiere
por otra, sin la competente ins-
cripcién.”

31.—Aqui en este inciso se ex-
presa perentoriamente que el ar-

. ticulo 728 sblo regla el caso de un

ataque fisico de posesién material
contra posesion inscrita, pues au-
toriza poseer contra un poseedor
inscrito, a cualquier otro poseedor
también inscrito, respecto de la
misma cosa inmueble.

32.—Otro poseedor inscrito, dice
el inciso 2°, adquiere posesién con-
tra inscripcién vigente. De modo
que, si puede poseerse con inscrip-
cion,- contra otra inscripcion, lle-
gara el caso consignado en el ar-
ticulo 2,505, de saber si se ha pro-
ducido o no la prescripcién adqui-
sitiva de dominio de que trata el
mismo articulo. Ha existido pose-
si6én para prescribir el dominio. Es,
por lo tanto, perfectamente aplica-
ble el articulo 2,492, que exige esta
circunstancia.

VI
Dos situaciones de hecho conciliables

33.—Queda a mi juicio demos-
trado, de acuerdo con nuestro dere-
cho positivo, lo que sigue:
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a) La posesion natural no inscri.
ta se adquiere c¢ pierde por otra
posesién natural que, sobre la mis-
ma cosa, conquista el ultimo que se
apodera de ella (articulos 717 y
729 del Codigo Civil).

' b) El poseedor natural de inmue-
bles puede poner a cubierto su po-
sesion contra: 'los apoderamjentos
de la cosa que posee, inscribiendo
su posesion (articulo 728).

-¢) Mientras subsista la inscrip-
cidn, nada valen los ataques fisicos
contra la posesion inscrita (articu-
los 728, inciso 2%, y 729).

d) La posesion inscrita vigente
no obsta a que otro poseedor tam-
bién -inscrito relativamente al mis-
mq ‘inmueble, *adquiera posesion
ulterior por medio de su inscrip-
cion, y, por lo tanto, pueda ganar
el dominio de la cosa.anteladamen-
te inscrita, a virtud de la prescrip-
cién ‘adquisitiva; a la-vez extintiva
de la posesi6n anterior, con arregio
a los articulos 2,505, 2,492 y 2,517
del Codigo Civil (articulo 730, in-
ciso 2°). '

34.—Se confirma entonces lo di-
cho en el ntimero 1° de este estudio
juridico.

' VIL

Inscripci_(in_ de papel

35.—Para que valga una inscrip-
cién contra otra anterior o contra
la posesién natural, “es necesario
que aquélla no sea de “papel”. La
Inscripciéon  solemniza un hecho
verdadero, y, por lo tanto, no pue-
‘de solemnizar apoderamientos que
:Nno han existido.

36.—Doy este nombre a inscrip-
ciones de cosas que nunca se haa
poseido, inscripciones que son fre-
cuentes, segiin lo manifiesta, entre
otros que conozco, el siguiente
ejemplo. Se tratdé de una gran ha-
cienda inscrita con estos limites
arcifinios: al norte, una laguna; a!
sur, un rio; al oriente, la Cordillera
de la Costa; y al poniente, el mar
Pacifico. Dentro de este gran pre-
dio existian seis u. ocho cuadras
que, desde tiempos inmemoriales,
poseian unas familias de pescado-
res con deslindes de cercas perfec-
tamente notorias. El predio se ha-
bia trasmitido de padres a hijos ‘sin
titulo inscrito, sin haberse produ:
cido entre ellos .ninguna dificultad.
y quienes formaban una reduc-
cion de familia. El propietario ins-
crito pretendié desposeer a estos
ocupantes sin inscripcion. Fué. re-
chazada la accién a pesar de no
tener titulos inscritos los poseedo-
res demandados, rechazo que se
fund6 en el antecedente de que la
inscripcion de deslindes arcifinios
del fundo no podia comprender las
cuadras de las familias de los pes
cadores, desde que ni a la fecha
de la inscripcion ni después habian
sido ocupadas alguna vez por los
propietarios del gran predio, den-
tro del cual se hallaban ubicadas:
posesion de hecho que siempre ha-
bia correspondido. a aquellas fami-
lias.

37.—TI.a consideracion en refe-
rencia fué justa en derecho y en el
hecho. B ,

38.—I.a inscripciéon, buena para
los suelos poseidos naturalmente
cuando se efectud. y fueha después.
era inscripcién - de papel respecto
del predio que mantuvieron como
suyos los pescadores, que nunca de-
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jaron de poseer por apoderarmento
ajeno.

39.—Cuandp’ el I*lsco no tenia
inscritas sus propiedades, se presen-
taron muchos casos semejantes al
anterior, y ‘aun hoy se ve que,
dentro de las grandes haciendas
inscritas con limites generales,
existen reducciones de familias an-
tiquisimas que han poseido suelos
bien demarcados y cultivados por
ellas, sin que jamas los hayan ocu-
pado los grandes propietarios. Las
inscripciones generales no han po-
dido comprender esos predios de
reducciones. Estas inscripciones
han sido de papel referentemente
a lo que no se ha tenido.

40.—La inscripcion es en el fon-
do solemnidad de un hecho, asegu-
ra la posesidon; de suerte que, fal.
tando el hecho de la posesién, nada
solemniza ni asegura.

-~ 41.—De consiguiente, para que

haya posesién inscrita que pugne
con arreglo al inciso 2° del articulo
730 y al 2,505, contra la pose3101
inscrita del artlculo 728, es preciso
que se trate de inscripcion de ver-
daderos hechos de apoderamiento.

'42.—Las inscripciones que suce-
sivamente se hacen en el Registro
del Conservador de Bienes Raices.
llevan envuelta la presuncién de
pureza y verdad; pero admiten im-
pugnacion, como lo autoriza el de-
recho respecto de todo instrumento
publico, probando la falsedad de su
esencia y de que solemnicen el he-
cho fisico'de apoderamiento. Cons-
tituyen presuncion legal y no de
derecho. La prescripcién de tiem-
po las sanea y afirma definitiva-
mente, |

Leororpo UrruTIiA

Santiago, noviembre de 1933.
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