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¢Es la posesion un hecho o un derecho?

8 1 Posesion: ¢hecho o derecho? Esta es una de las discusiones mas tradicionales
respecto de la posesion: ¢se trata de un hecho o de un derecho? Como ocurre
habitualmente con estas controversias tradicionales pasado cierto tiempo, se produce un
resultado como de “atras sin golpes™: la substancia de la controversia se pierde de vista
y solo queda la discusion misma, que debe ser expuesta por razones tradicionales pero
sin que nada demasiado importante dependa de eso.

Asi, por ejemplo, el profesor Daniel Pefiailillo explica que esta es una “de las
controversias seculares” sobre el tema (PENAILILLO AREVALO, 2007: 328), y luego
explica las posiciones posibles sin que de ellas se sigan consecuencias muy importantes.
“En la actualidad”, explica, “el debate parece disminuir, con la conformidad de que es
una situacion de hecho de la que surgen consecuencias juridicas y a la que el derecho
protege” (ibid, 331). Pero es claro que estas dos observaciones que harian disminuir la
controversia nunca estuvieron en cuestion.

La solucidn es insatisfactoria, porque no explica queé es lo que esta en juego en la
cuestion de la facticidad o normatividad de la posesion. La cuestion es si la posesion es
(como la mera detentacion de una cosa, usando las palabras en su sentido natural, de
diccionario, no “técnico”) algo puramente féactico, un hecho, o (como el dominio) una
entidad normativa. En principio, es claro que podemos distinguir entidades de estos dos
tipos, y es también claro que esa distincion es relevante para el derecho. Por ejemplo,
Luis Claro Solar correctamente ve en la regla del art. 717 “la diferencia que hay entre la
propiedad, un derecho, y la posesion, un hecho” (CLARO SOLAR, 1979: 8849, p. 458).
Es decir, si la posesion fuera un derecho, seria trasferible. Como es un hecho, no lo es.
Pero el punto no es solamente clasificar a la posesion aqui o all. Necesitamos entender
la razon por la cual esta clasificacién es importante. Lo que veremos mas abajo es que la
posesion necesita ser un hecho, porque ella solo puede desempefiar la funcion que le
corresponde en la medida en que sea entendida como un concepto puramente factico.
Un concepto normativo de posesion no hace sino reproducir el problema que la
posesion pretende solucionar.

Hechos interna y externamente institucionales

8 2 Hechos institucionales y hechos brutos. Nunca ha estado en discusion que la
posesion tiene consecuencias juridicas. Es decir, si se tratara de un hecho, seria un
hecho con consecuencias juridicas. Y naturalmente esas consecuencias son beneficiosas
para el poseedor. La pregunta entonces se transforma en ¢qué diferencia hay entre decir
que la posesion es un derecho del poseedor y decir que la posesidn es un estado de
hecho con consecuencias juridicas beneficiosas para el poseedor? Una respuesta que
tiene plausibilidad inicial es decir que en el primer caso se trata de un hecho
institucional, en el segundo de un hecho bruto (SEARLE, 1995: 27-28). La diferencia es
que lo que define a un hecho institucional es que él existe en tanto tal en virtud de una
regla (llamada “constitutiva”) que le atribuye a un hecho bruto un estatus normativo. En
tanto hecho institucional, no puede existir antes de la regla. Asi, antes de la regla
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relevante que define al juego del futbol era posible que una pelota pasara bajo tres palos
dispuestos de una determinada manera, pero para que eso pudiera ser descrito como un
“gol” era necesario que existiera el futbol. “Gol” es, en este caso, un hecho institucional.
Asumiendo esta perspectiva, podemos reformular nuestra pregunta acerca de la
posesion: ¢es la posesion como un gol, en el sentido de que es un hecho institucional,
posible solo como consecuencia de la existencia de reglas constitutivas que le asignan a
la detentacion (etc) el sentido institucional de ser “posesion”, o es un hecho bruto?

Esto implica dar un paso, pero todavia no llegamos a destino. En rigor, no cabe
duda de que la posesion es un hecho institucional, pero eso todavia no decide si se trata
de un hecho o un derecho. Como su propio nombre lo indica, después de todo, los
hechos institucionales son hechos también. Un “delito”, por ejemplo, es un hecho,
aunque es evidentemente un hecho institucional. En efecto, sin derecho penal no habria
delitos, en el mismo sentido en el que sin reglas del fatbol no habria goles. Como
concepto juridico no cabe duda de que la posesion es un hecho institucional, tal como lo
son todos los derechos. Por consiguiente la distincion bruto/institucional no corresponde
a la distincion hecho/derecho.

8 3 Hechos interna y externamente institucionales. Una manera de continuar es intentar
elaborar una tipologia mas fina de hechos institucionales. Podemos comenzar con los
conceptos recién mencionados: el de “gol” en el futbol y el de “delito” en el derecho
penal. Sin reglas del futbol, no habria goles, aunque seria perfectamente posible
disponer las cosas de modo que los hechos que constituyen el gol (un balon inflado
pasando sobre una determinada linea) ocurrieran. En el mismo sentido, antes del
derecho penal no podia haber delitos, aunque podia haber homicidios.

Pero detengamonos exactamente ahi: ;es correcto decir que antes de las reglas
de fatbol un gol sin reglas del fatbol es una imposibilidad conceptual en el mismo
sentido que un delito antes de las reglas del derecho penal? Es claro que hay un sentido
en que esto es correcto, pero espero que sea también claro que hay aqui una diferencia
que hacer: las razones por las que el homicidio es un delito son razones que existirian
sin derecho penal (por cierto, serian razones para tener la institucion del derecho penal),
pero las razones por las que un bal6n inflado pasando sobre una linea determinada es un
gol no son razones para crear el concepto institucional de “gol”. Los hechos que
conforme a las reglas del futbol cuentan como gol solo son importantes dentro de las
reglas del futbol, pero los hechos que conforme al derecho penal son un delito de
homicidio son importantes fuera del derecho penal. Como lo he explicado latamente en
otra parte, en el caso del derecho penal las categorias institucionales evolucionaron o
fueron creadas para regular de modo méas adecuado la vida y pueden ser por eso
entendidas como instituciones que constituyen (=crean la posibilidad de hechos
institucionales) para regular, mientras las reglas del futbol evolucionaron o fueron
creadas para hacer posible una actividad que antes no era concebible. Para eso, tienen
que crear reglas que permiten calificar ciertas conductas como “licitas” y otras como
“ilicitas”: ellas regulan para constituir (ATRIA, 2002: 43-49).

Pareciera que estamos alejandonos demasiado de nuestro tema inicial, pero no es
asi. Lo que importa es que las categorias institucionales del derecho penal se explican
porque ellas prometen ser mas adecuadas que una simple lista de acciones prohibidas
para identificar correctamente los hechos que deben ser reprimidos o retribuidos etc (no
tengo intencién aqui de entrar en la cuestion del sentido de la pena). Dicho de este
modo, el sentido del derecho penal esté fuera del derecho penal. El sentido del futbol no
estd fuera del futbol, sin embargo: no se trata de que las reglas del futbol son
importantes porque ellas permiten identificar de modo especialmente preciso lo que es
importante acerca de un balén inflado pasando sobre una determinada linea.
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John Searle, en el contexto de una explicacion de los hechos institucionales, usa
el ejemplo del dinero, y en particular la evolucion de dinero de tres tipos. En efecto,

La descripcion que del dinero hacen los libros de texto corrientes identifican tres tipos del
mismo: el dinero-mercancia, como el oro, se considera valioso y por tanto, dinero porque la
mercancia misma se considera valiosa; el dinero-contrato consiste en trozos de papel que se
consideran valiosos porque son notas que prometen pagar al portador con mercancias
valiosas, como el oro; y el dinero-fiat consiste en trozos de papel respecto de los cuales
alguna autoridad o agencia oficial, como un gobierno o un banco central, declara su valor
como dinero (SEARLE, 1995: 41-42).

Lo primero que debemos decir es que los tres tipos de dinero son hechos institucionales.
Esto es evidente para los dos ultimos, aunque podria impugnarse respecto del primero:
¢es el dinero-mercancia un hecho institucional, es decir, un hecho que debe su estatus a
la existencia de reglas constitutivas? La respuesta es interesante: no necesita serlo
(puede ser simplemente un hecho bruto, una determinada cantidad de oro que es
considerada intrinsecamente valiosa), pero puede serlo. Es decir, es posible que no todo
oro cuente como dinero, que ‘“dinero” sea solo el oro que estd, por ejemplo,
debidamente acufiado. La diferencia es analoga a la que hemos encontrado ente el gol y
el homicidio: cuando se trata de dinero-mercancia institucionalmente validado
(=debidamente acufiado), el sentido del hecho institucional (el cufio) yace en que facilita
la identificacion de lo que es pre-institucionalmente importante (la cantidad y calidad de
oro contenido en la moneda acufiada). Esto también fue notado por Ihering, que se
refiere a este punto al tratar la cuestion del sentido de la forma juridica, y lo analoga
precisamente al cufio de la moneda: “el cufio dispensa del contraste y del peso del metal,
en una palabra, del valor intrinseco de las monedas, ensayo que viene a ser
indispensable cuando se trate de metal no acufiado” (IHERING, 1998: 657).

Notese la diferencia con el dinero-fiat: cuando es dinero-fiat, el hecho de haber
sido producido de la manera legalmente establecida no se explica como una manera de
identificar lo que es pre-institucionalmente valioso, sino porque el valor es creado de
ese modo. Esto tiene una consecuencia de la mayor importancia: si en un caso de
dinero-mercancia el cufio de la moneda de oro resulta ser falso, el tenedor se encontrara
en la necesidad de pesar y determinar la cantidad de oro de que dispone, pero una vez
que eso haya sido determinado el oro en que la moneda consiste valdra como el oro de
las monedas debidamente acufiadas. Es decir, la falsedad del cufio es irrelevante, salvo
en cuanto priva al usuario de lo que éste pretendia facilitar. Pero si un billete de dinero-
fiat es falso, carece totalmente de valor. En este sentido, puede decirse que, aun cuando
se trate en ambos casos de hechos institucionales, en algun sentido el dinero-fiat es mas
institucional que el dinero-mercancia.

Es decir, no todos los hechos institucionales son iguales. Para lo que nos
importa, podemos distinguir entre hechos que, como el dinero-fiat, son institucionales
por ser, por asi decirlo, producidos al interior de la institucién, mediante el ejercicio de
potestades normativas institucionalmente conferidas, y hechos institucionales que lo
son, como el dinero-mercancia acufiado, porque alguna regla constitutiva les atribuye
directamente, sin la mediacion de poderes institucionalmente configurados, ese estatus.
Asi (aunque después veremos que incluso esto es demasiado simple), un contrato es un
hecho institucional que surge al interior de la institucion, en el sentido de que algo vale
como contrato solo en la medida en que es reconocido como ejercicio de potestades
institucionales (la potestad contractual). Pero un delito no es un hecho institucional en el
mismo sentido, porque el delito no debe su estatus institucional al hecho de ser
reconocido como ejercicio valido de una suerte de potestad delictual. Un delito es un
hecho bruto (es decir, un hecho que no requiere de reglas constitutivas para existir,
como matar a otro) al que las reglas institucionales le atribuyen directamente (sin la
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mediacion de poderes institucionales) un estatus institucionall.

Esta distincion de los hechos institucionales entre hechos internos a la institucion
y hechos externos a ella puede permitirnos avanzar. Porque permite dar explicacion a
otras distinciones que son de cierta importancia. J. E. Penner, por ejemplo, ha destacado
la importancia que, desde el punto de vista de la caracterizacion del derecho de
propiedad, tiene la distincion entre poderes fisicos (externos a la institucion) y poderes
normativos (internos):

No tenemos problema para entender que el derecho de uso exclusivo protege nuestra
libertad de usar, es decir, nos protege de la interferencia de otros cuando estamos usando las
cosas de las que somos propietarios. En ese sentido la propiedad protege el ejercicio de
nuestros poderes naturales, nuestras capacidades fisicas e intelectuales. Pero el derecho de
uso exclusivo no eleva a esos poderes a la categoria de poderes normativos; ninguna norma
del sistema es alterada cuando nos comemos un sandwich o cavamos en nuestro terreno. El
caso es notoriamente diferente cuando miramos a nuestras capacidades sociales en relacion
con la propiedad. La existencia de nuestra capacidad de comunicarnos con otros, la
existencia de la sociedad misma, y una razonable proteccion frente a la interferencia es todo
lo que es necesario para fundar nuestra capacidad social de compartir la posesién y el uso
de nuestra propiedad, asi como para transferir la posesién y el uso absolutamente. Estos
poderes “sociales” no son mas dificiles de entender que nuestra capacidad y libertad para
usar nuestra propiedad por nosotros mismos. Pero en el caso de compartir y transferir, el
derecho efectivamente eleva esos poderes a la categoria de poderes normativos porque,
evidentemente, esos poderes producen un cambio practico en la manera en que las normas
operan... . El sistema juridico de las normas de propiedad reconoce el ejercicio de poderes
sociales, permitiendo que ellos alteren la existencia de normas del sistema. Asi se
convierten en poderes juridicos (PENNER, 2003: 76).

Es importante aqui distinguir el ejercicio de un poder “natural”, es decir de una

1 Esta explicacién supone cierta comprension de la nocién de poderes normativos. Explicado muy
brevemente, A tiene un poder normativo (“potestad”) respecto de B cuando A puede modificar la
posicion normativa (los derechos, deberes, etc) de B. Cuando B hace una oferta a A, se pone a si mismo
en una situacion de sujecion porque dada la oferta A puede unilateralmente crear obligaciones y derechos
para B. El ejercicio de poderes normativos crea hechos internamente institucionales, marcados porque de
ellos puede predicarse su validez o nulidad. Los poderes “naturales” son poderes cuyo ejercicio afectan
las personas o cosas, en maneras que pueden tener consecuencias juridicas pero no se definen por su
aptitud para producir esas consecuencias. Como Joseph Raz ha sostenido, “no es posible identificar una
potestad juridica con la capacidad de realizar un acto que tiene consecuencias juridicas. Esto tendria la
consecuencia paradojal de que las personas tendrian una potestad juridica para infringir el derecho” (RAZ
(1994) p. 267). Comentando este pasaje, Matthew Kramer sostiene que no se trata de una potestad para
infringir la ley, sino una potestad para modificar los derechos etc de otros mediante una infraccion de la
ley: “cada persona tiene la capacidad de cambiar ciertas posiciones juridicas infringiendo la ley, y en
consecuencia cada persona tiene (por definicién) una potestad hohfeldiana en ese respecto” (KRAMER
(2000) p. 104). La distincion interna/externamente institucional permite trazar la diferencia ente poderes
naturales y potestades normativas de una manera mas adecuada. Toda persona puede dafiar culpablemente
a otro, y mediante ese acto cambiar las posiciones normativas de los demas (la victima tiene en virtud del
dafio sufrido un derecho que antes no tenia, derecho a ser indemnizada). Pero el cambio en las posiciones
normativas de la victima del dafio no es consecuencia del ejercicio de una potestad normativa por parte
del causante del dafio, sino es consecuencia de reglas (como el art. 2314 CC) que imponen deberes en
ciertas condiciones que en virtud del ejercicio del poder natural de dafiar se han verificado. Es incorrecto
decir que el derecho de la victima tiene su fuente en un poder normativo que se ejerce dafiando con culpa.
No hay tal cosa como una potestad normativa de crear derechos para terceros por la via de dafiarlos con
culpa, porque el que dafia no crea una norma sino realiza la hip6tesis de una regla que impone el deber de
indemnizar. Al dafio causado con culpa el derecho llega, como estd dicho en el texto principal, en
segundo momento. Pero la modificacién de las posiciones normativas que se producen como
consecuencia de la aceptacion de una oferta son modificaciones a las cuales el derecho llega en primer
lugar. La posibilidad de la nulidad es en principio el criterio que permite distinguir un poder normativo de
un poder natural cuyo ejercicio puede causar consecuencias normativas, porque la nulidad es, como lo vio
correctamente Hart, simplemente la contracara de las potestades juridicas (HART (1951) pp. 34-35).

4



capacidad fisica o intelectual, del ejercicio de un poder normativo. La diferencia no
radica en que solo uno de ellos es apto para producir consecuencias normativas (en este
caso juridicas). Aqui hay una diferencia, pero no es la inmediatamente relevante. Es
evidente que el ejercicio de poderes naturales puede bien producir consecuencias
normativas, pero la identificacion de las consecuencias normativas que el ejercicio de
un poder natural puede provocar no es parte de la caracterizacion de ese poder. Si el
duefio se come su sandwich hay consecuencias normativas (se extingue su derecho de
dominio), pero si el duefio cava en su propio terreno eso en principio puede
perfectamente no producir consecuencia normativa alguna. Podria por cierto
producirlas, como cuando al cavar afecta la estabilidad del suelo y eso causa dafios a la
edificacion vecina (véase, por ejemplo, el art. 856 CC) o (para referirnos al caso clasico
de abuso del derecho) seca el pozo del vecino. Pero no necesita tener consecuencias
normativas para ser ejercicio de poderes naturales. La explicacion de en qué consiste el
poder natural del duefio de cavar o de comerse su sandwich no incluye referencia a las
consecuencias normativas que el despliegue de los poderes puede, en su caso, causar. Es
decir, esas consecuencias no caracterizan ni definen esos poderes naturales. Las reglas
institucionales, en virtud de las cuales ese hecho de cavar recibe el estatus de “ejercicio
de un derecho” no constituyen sino reconocen la existencia previa de los poderes
naturales en cuestion (el poder de hecho de cavar). Cuando del ejercicio de poderes
naturales resultan hechos institucionales, ello es porque hay reglas constitutivas que
atribuyen a las consecuencias de esos ejercicios estatus institucionales. Notese que en
este caso se trata de atribucion directa de estatus institucionales a la situacion resultante
del ejercicio del poder natural (e.g. la muerte de la victima recibe el estatus institucional
de “(delito de) homicidio”), por eso lo hemos denominado ‘“hechos externamente
institucionales”. Esto es precisamente distinto tratandose de poderes normativos. Ahora,
las consecuencias de su ejercicio son parte de la caracterizacion de la potestad
normativa en cuestion. Al explicar en qué consiste, por ejemplo, el poder del duefio de
disponer de su cosa no es posible omitir referencia al hecho de que el ejercicio de ese
poder produce consecuencias normativas (por eso es un error decir que el poder de
disposicion se subdivide en dos formas, disposicion juridica y disposicion material). Las
consecuencias normativas ahora son internas al poder respectivo. En ese sentido ellas
son hechos internamente institucionales, que existen solo en la medida en que el
ejercicio de esos poderes institucionales sea reconocido. Carece de sentido decir de la
potestad normativa de disposicion del duefio lo que puede decirse del poder natural de
cavar: que puede ser ejercida sin consecuencias juridicas.

La diferencia entre poderes naturales y poderes normativos tiene una
consecuencia de considerable importancia: a diferencia de los poderes fisicos, el
ejercicio de los poderes normativos esta mediado por el derecho, lo que quiere decir que
no hay ejercicio de un poder normativo si el derecho no reconoce ese ejercicio. Es
decir, el ejercicio exitoso de un poder fisico o intelectual depende de cuestiones fisicas o
intelectuales; el ejercicio exitoso de un poder normativo depende de que dicho ejercicio
sea reconocido por el derecho. Y esto a su vez tiene otra consecuencia: a diferencia del
ejercicio o intento de ejercicio de poderes naturales, el ejercicio o intento de ejercicio de
poderes normativos, cuando es en algun sentido defectuoso, puede ser calificado como
nulo. Cuando se trata de poderes naturales, su ejercicio no puede ser calificado de nulo
o vélido, aunque la ley puede calificar las consecuencias de su ejercicio como licitas o
ilicitas; cuando se trata de poderes normativos, todo acto que pretende ejercerlos es o
bien valido (si los poderes se han ejercicio de modo suficientemente regular de modo
que lo que se pretendia crear es reconocido por el derecho) o bien nulo (si esos poderes
no se han ejercido adecuadamente y el derecho entonces simplemente desconoce que los



poderes en cuestion se hayan ejercido). Los hechos que hemos llamado “internamente”
institucionales son susceptibles de nulidad, mientras los que son “externamente”
institucionales no lo son. Aunque se trata en ambos casos de hechos institucionales, los
contratos, y no los homicidios, pueden ser nulos, porque el poder de matar se realiza
matando, mientras el poder de contratar se realiza contratando. Y que se haya o no
celebrado un contrato es algo que depende de lo que el derecho dispone, mientras que se
haya 0 no matado a alguien no depende de las acciones de un individuo y su
contribucion a causar la muerte en otro. En el caso del homicidio, entonces, uno podria
decir: el derecho llega en un segundo momento, cuando se trata de -calificar
normativamente las consecuencias del ejercicio de ciertos poderes fisicos; en el caso de
contratar el derecho aparece en un primer momento: cuando se trata de determinar si el
poder normativo se ha ejercicio o no.

Una de las cuestiones importantes que esta detras de la discusion sobre si la
posesion es un hecho o un derecho puede plantearse usando esta distincion: ¢es la
posesion un hecho internamente institucional o un hecho externamente institucional? Y
la relevancia de esta pregunta se hace evidente cuando la desarrollamos en el sentido ya
explicado: ¢puede la posesion ser nula? Es decir, al momento de hacerse poseedor, ¢ha
ejercido el poseedor un poder fisico o un poder normativo?

No hay ninguna razén por la que la respuesta tenga que ser univoca, y por eso la
advertencia de que la exposicion hasta ahora simplifica las cosas en exceso. Es decir, es
perfectamente posible que lo que desde un punto de vista es tratado como un poder
normativo es considerado como un poder natural desde otro punto de vista. Asi, por
ejemplo, el delito de estafa supone, al menos a veces, la realizaciéon de un contrato y la
subsiguiente disposicion patrimonial, que cuando se trata de trasferir el dominio es
civilmente una tradicion. Tanto el contrato como la tradicién son para el derecho civil
hechos internamente institucionales, es decir, hechos que consisten en el ejercicio
exitoso de poderes normativos. Por consiguiente, admiten ser calificados de validos o
nulos. El engafio caracteristico de la estafa normalmente sera suficiente, en términos
civiles, para la nulidad del contrato y la tradicién. La nulidad declarada del contrato o de
la tradicion opera con efecto retroactivo (art. 1687), lo que quiere decir que, en tanto
hecho internamente institucional, el contrato o la tradicion nunca existieron. Pero esto
no implica que en tanto hecho externamente institucional, como un acuerdo entre dos
individuos con una determinada finalidad, etc. el contrato o la tradicion efectivamente
ocurrieron, y el delito para el cual el contrato fue un medio no desaparece al declararse
la nulidad civil del contrato. Es decir, civilmente, el contrato de compraventa de
acciones celebrado por el director de una sociedad anonima que contaba con
informacion privilegiada es nulo absolutamente, por objeto ilicito (art. 1466), pero seria
absurdo alegar la retroactividad propia de la nulidad en el procedimiento penal o
administrativo sancionatorio para pretender que, como el contrato se entiende no
haberse realizado jamas, no hubo delito o infraccion. Es decir, para el derecho civil el
contrato es un hecho internamente institucional, mientras que para el derecho penal es
un hecho externamente institucional. Veremos méas adelante que algo precisamente
analogo puede decirse del modo en que la tradicion es relevante para el dominio y la
posesion.

No es que hayamos respondido la pregunta sobre si la posesion es un hecho o un
derecho, pero al menos ya tenemos un lenguaje en el que formularla para hacer evidente
su relevancia: ¢es la posesion un hecho internamente institucional, cuya existencia
depende del ejercicio valido de potestades normativas (y que por consiguiente puede ser
nula cuando esos poderes no son ejercidos regularmente), o es un hecho externamente
institucional, del que no tiene sentido predicar su validez o nulidad?



Pero ahora podemos ver, adicionalmente, por qué la salomédnica solucion del
profesor Pefiailillo no es suficiente: no basta decir que la posesion es un “hecho del que
surgen consecuencias juridicas”. Sabemos que para el derecho el mismo hecho puede
ser tratado como interna o externamente institucional. Necesitamos entender por qué la
posesion es un hecho (=externamente institucional), porque de ese modo podremos
entender por qué y cémo puede el derecho tratarlo, a pesar de eso, como si fuera un
hecho internamente institucional.

Porque al estudiar el régimen de la posesion aprenderemos sobre las
posibilidades de la forma del derecho, aprenderemos sobre las varias formas en que el
derecho puede tratar a la posesion como si fuera un derecho sin que sea un derecho. Y
aprenderemos por qué esto Ultimo no es solo una forma de decir, porque es diferente
hacer de algo un derecho y tratar a algo como si fuera un derecho. Pero para eso
necesitamos saber qué es lo que esté en juego, por qué es importante la facticidad de la
posesion.

La posesion y la estabilizacion del dominio

8 4 Peculiaridad del derecho de bienes. Para entender la especial necesidad de
estabilizacion del dominio, es Util comenzar notando la peculiaridad de lo que es
habitualmente denominado “derecho de bienes”, la que salta a la vista al compararla con
las demas ramas del derecho civil patrimonial. Consideremos algunos de los conceptos
centrales de estas: responsabilidad, obligaciones, contratos. Todos estos conceptos
tienen en comun que se refieren al surgimiento, consecuencias o extincion de posiciones
normativas. Se trata, en todos estos casos, de conceptos normativos. La responsabilidad
y los contratos son conceptos que justifican la imputacidn a uno de la posicién de titular
de un derecho y a otro de la posicion de la obligacion correlativa. “Obligacion”, por su
parte, es lo que es imputado a uno o a otro, y su regulacion y estudio se refiere a las
consecuencias que se siguen para alguien de ocupar la posicion de deudor, de acreedor,
etc.

Que se trate en todos estos casos de posiciones normativas quiere decir que ellas,
en tanto conceptos juridicos, no llegan a la realidad material. En efecto, desde el punto
de vista del derecho civil, la pregunta no es qué ocurre materialmente, sino qué es
juridicamente el caso. El analisis juridico termina con la declaracion de que A debe
cumplir el contrato o indemnizar los perjuicios, y esa conclusién no es afectada por el
hecho de que el contrato sea 0 no cumplido o los perjuicios indemnizados. Esto, por
cierto, no quiere decir que la realizacion de esos hechos sea juridicamente irrelevante.
Su ocurrencia generara las consecuencias normativas del caso. Pero se tratara de otras
consecuencias normativas: si A incumple el contrato, eso generard un conjunto de
nuevas posiciones juridicas, lo que afectara el contenido del analisis pero no su forma:
se seguird tratando del andlisis de posiciones juridicas y de sus condiciones de
surgimiento y extincién, por una parte, y de sus consecuencias o contenido, por otra.

A diferencia del derecho de obligaciones o de la responsabilidad
extracontractual o de los contratos, el derecho “de bienes” trata con las cosas. Es decir,
con entidades materiales que tipicamente pueden tocarse y palparse. Y esto introduce
una dimension adicional. Porque ahora lo que importa no es solo un conjunto de
posiciones juridicas, sino la conexion entre la esfera de las posiciones juridicas, la esfera
normativa, lo que Kelsen llamo el “deber ser”, y la esfera de las cosas materiales que
existen en el mundo del ser.

Notese: “no solo”. Por cierto que en buena parte el derecho de bienes es un
conjunto de posiciones juridicas cuyo analisis es enteramente analogo al analisis de las
posiciones contractuales o del derecho de obligaciones. La primera de esas posiciones
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juridicas, por cierto, es la propiedad. La propiedad estructura normativamente el
derecho de bienes, especificando quién tiene qué derechos y qué obligaciones. Hasta
aqui, la situacion es basicamente la misma que en las demas areas ya mencionadas del
derecho civil. Pero en el derecho de bienes no se trata solo de especificar relaciones y
posiciones juridicas, sino adicionalmente crear un contexto institucional en que las
cosas sean efectivamente detentadas por quienes tienen derecho a detentarlas. Esta es la
dimensidn especial, la que esta conspicuamente ausente del andlisis juridico en el resto
del derecho civil. Por eso puede decirse que el derecho de bienes provee la
infraestructura del derecho civil, es decir, la estructura que soporta todo el resto. Esa
dimension es la vinculacién de la esfera de las posiciones normativas a la esfera de las
cosas materiales. “Estabilizar el dominio” es asegurar esta vinculacion. Lo que
habitualmente se estudia bajo el derecho de bienes es lo que ancla las posiciones
juridicas (cuyo surgimiento, consecuencias y terminacion se estudian en el resto del
derecho civil) en el nivel de las cosas materiales, esas que pueden tocarse con las
manos.

Caso 1 A vendey entrega a B una cosa de su propiedad.

Consideremos el Caso 1. Si nos mantenemos en el mundo de las posiciones normativas,
es claro lo que hay que decir: la venta y entrega hecha por A a B modifica ciertas
posiciones juridicas: ahora B es duefio, A ha dejado de serlo. Aungue por su contenido
se diferencia, lo anterior es un problema del mismo tipo que el planteado por la
causacion culpable de dafio a un tercero: en virtud del dafio sufrido, la victima pasa a
ocupar la posicion de “acreedor” y el hechor ocupa ahora la de deudor, etc. Es decir,
hasta ahora no aparece lo especial del derecho de bienes.

Caso 2 B es duefio de la cosa. M, su arrendatario, se hace pasar por duefio de ellay la
enajenaa C.

Parte de lo que hay que decir respecto del Caso 2 es analogo a lo dicho respecto del
Caso 1: la posicion de B, de M y de C son definidas por el analisis juridico, que
especifica qué expectativas de cada uno estan protegidas, etc. En el momento en que M
usurpa la cosa y, dandose por duefio, la vende y entrega a C, las posiciones juridicas
deben ser ajustadas para dar cuenta de ese hecho, y nuevas relaciones surgen entre B y
M, entre By C y entre M y C. Ahora se trata de un duefio que no tiene la posesion de su
cosa, y que entonces tiene accion en contra del poseedor para recuperarla. No hay aqui
necesidad de detallar la situacion completa, porque se trata de ilustrar el tipo de
operacion envuelto: especificacion de la posicion normativa de cada uno, posicion que
implica diversos tipos de correlativos que se pueden analizar completamente usando el
instrumental tradicional que especifica el surgimiento, consecuencias y extincion de
posiciones juridicas.

85 Lineas posesorias. En estos términos, el andlisis de la propiedad es la
especificacion de los hechos que la hacen surgir, su atribucién a una persona en
particular y los cambios en esta atribucion, y su extincion. El derecho de dominio puede
representarse mediante una linea que une el punto de origen y el punto de extincion:



Figura 1. La propiedad como derecho subjetivo
" (Caso 1)

I | |
a b z

Nota. En general, la letra minGscula en una linea designa el hecho o acto
que tiene consecuencias en la linea respectiva, dominical o posesoria; la
misma letra, usada con mayusculas, designard al sujeto que se hace
poseedor (en la linea posesoria) o duefio (en la linea dominical) en virtud
de ese mismo hecho o acto. Asi, en este caso, a designa un modo
originario de apropiacion, mientras en el texto a seguir A designard a
quien en virtud de ese modo se hizo duefio de la cosa, etc.

Donde a, naturalmente, identifica el modo originario de adquisicion, b un modo de
traslacion o transmisién y z la extincién del dominio. Los dos primeros puntos se
analizan en términos de modos de adquirir, y la diferencia entre ellos justifica la
distincion entre modos originarios y derivativos. El punto final son los eventos que son
aptos para extinguir el dominio.

Por cierto, podria decirse aqui mas de lo que nos interesa respecto de la
importancia relativa de estas cuestiones. En principio, a y z son cuestiones relevantes
pero de importancia secundaria para la vida juridica, porque en general las cosas ya
tienen duefio (de ahi la relativa irrelevancia de a) y el dominio es un derecho perpetuo
(y por eso en general z es irrelevante). Es b lo que resulta de mayor relevancia. En esto
los derechos reales, y la propiedad en particular, se diferencian notoriamente de los
derechos personales, en los que los temas centrales de andlisis son a y z, en desmedro de
b. Notese que estamos hablando de importancia relativa para el andlisis juridico, no
posibilidad conceptual. b es posible tratdindose de créditos, y entonces habra que
especificar figuras tales como la cesién de créditos, el pago con subrogacion, etc2.
Habrd también que distinguir casos de a de casos de b, y diferenciar cesion y
subrogacion de novacion, etc. Pero estas cuestiones son de mucho menor significacion
que las fuentes de las obligaciones (~a) y los modos de extinguir las obligaciones (=z).

A pesar de esta diferencia en la importancia relativa de distintos momentos, uno
puede mirar la propiedad como si fuera un derecho subjetivo méas. En ese caso el
andlisis de a, b y z serd, en cuanto a su forma, estructuralmente el mismo. Y esto
muestra algo interesante: en la medida en que estamos preocupados por el analisis de los
derechos subjetivos, sean estos reales o personales, el problema especial de
estabilizacion que afecta a los derechos reales en general y en especial al derecho de
domino no aparece. Lo que diremos en el caso de una cesion de derechos personales
hecha por quien no era titular del derecho cedido, o hecha omitiendo las formalidades
legales sera lo mismo que diremos en el caso de la venta de cosa ajena: ni el cesionario
ni el adquirente devienen en virtud de la cesion o tradicion titulares del derecho
respectivo. Todavia nada especial.

Pero los derechos reales recaen sobre una cosa que, en el caso tipico, son
materialidades que se pueden tocar (que “pueden ser percibidas por los sentidos”, dice
la ley). ¢Qué dimensidn adicional introduce esto?

Volvamos a la Figura 1, que representaba la propiedad como derecho subjetivo.
Como la propiedad es un derecho sobre cosas, la ley asume que la situacion normal sera
que el duefio posea su cosa, es decir que quien tiene el ius possidendi tenga también el
ius possessionis. Es evidente que estas dos cosas son diferenciables: una cosa es tener
fisicamente la cosa como duefio, otra es tener derecho de propiedad sobre la cosa. Esto

2 Sobre las que véase especialmente FIGUEROA (1984).
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puede ser representado mediante una segunda linea, que acompafia al derecho de
propiedad:

Figura 2. El derecho de propiedad y la posesion en el caso normal:
posesion del duefio (Caso 1)
s

I_2a b z

En la Figura 2 L1 es una linea normativa, que representa la existencia y vicisitudes de la
propiedad como derecho subjetivo, mientras L2 es una linea factica, que representa el
control material de la cosa, sobre la posibilidad real de usar, gozar y disponer de la cosa.
Que en el caso normal las dos lineas coincidan no es, por cierto, casualidad. La razon
por la que importa el derecho de dominio es precisamente porque el duefio puede gozar
o disponer arbitrariamente de la cosa, y para eso necesita tenerla bajo su control. Por
regla general, los modos de adquirir (originarios y derivativos) vinculan la atribucion de
la propiedad al control fisico sobre la cosa asegurando de este modo que ambas lineas
son concomitantes. El adquirente se hace duefio solo cuando el tradente le entrega la
cosa, el duefio de la cosa principal se hace duefio cuando la cosa accesoria se une a ella,
etc. Pero que por regla general hacerse con el dominio implique hacerse con el control
de la cosa no significa que ambas lineas correan siempre juntas.

Recuérdese ahora el Caso 2. La enajenacion hecha en ese caso por D, el
usurpador, a C, un tercero, no afecta en absoluto la linea normativa, la que representa el
derecho de dominio, aunque altera la linea factica, que marca la detentacion de la cosa
como duefio. En efecto, cuando el usurpador hace tradicion de la cosa a un tercero la
cosa sale facticamente del control del duefio:

Figura 3. Enajenacion a un tercero por quien no es duefio de la cosa.
La nocion de “anomalia” (Caso 1, Caso 2)
L1

i - |CZ

L3
Observacién: Las situaciones juridicas que se prolongan en el tiempo son
representadas aqui como lineas horizontales, para evitar que se vuelvan
sobre si mismas. Cada linea posesoria (pero no L1, la linea dominical)
termina con una anomalia: L2 termina en c¢. La anomalia ¢ es al mismo
tiempo el punto de extincion de una linea posesoria (L2) y el punto de
origen de la linea siguiente (L3). La linea vertical que une el fin de L2 y el
inicio de L3 es mas problematica: representa alguna forma de union entre las
lineas, cuando entre ellas no hay continuidad. Podria, entonces, no aparecer:
después de todo, esa es la idea contenida en el art. 717, cada posesion
principia con ella misma. Pero eso seria llevar las cosas demasiado lejos. Y
en todo caso, la union de L2 y L3 por la vertical en ¢ a pesar de que ¢ es una
anomalia representa la idea de que hay algo que es comun a todas las lineas,
que hace que todas esas lineas sean sobre lo mismo: la cosa misma.

La Figura 3 representa la situacion en la que la posesion (que por ahora es la detentacion
de la cosa con animo de duefio) se ha separado del dominio. Es importante notar que,
como ya hemos observado, L1 no experimenta variacion alguna, y por eso en la medida
en que uno se mantiene dentro del analisis de las posiciones normativas, nada ha
cambiado: habra que decir que C simplemente no es duefio y que B sigue siendo duefio
en exactamente el mismo sentido en el que lo era antes de c, el evento que causa la
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separacion de las dos lineas (que mas adelante llamaremos una “anomalia”). Pero algo
ha ocurrido: ahora hay una persona que detenta la cosa como duefio aunque no tiene
derecho sobre la cosa, y el duefio ya no la detenta aunque tiene derecho a detentarla. Y
que la detente como duefio quiere decir que aparece ante el resto como si fuera duefio.
Y dado que los derechos reales obligan genéricamente a todos, todos tienen una
obligacién genérica y no individualizada de respetar el uso que C hace de la cosa. Como
C aparece ante el mundo como duefio, todos quienes deben respetar el derecho del
duefio deben respetar la detentacion de C, como si fuera duefio.

8 6 Derechos y deberes personales y reales. Desde que contra la “teoria clasica” de los
derechos reales irrumpid la teoria “personalista” se ha hecho comun enfatizar que los
derechos reales son relaciones juridicas absolutas, con un sujeto pasivo universal3. A mi
juicio, esta es una idea que tiene muchas mas consecuencias que las que suelen
atribuirsele. No es este el lugar para desarrollarlas, més allad de lo necesario para
explicar la especial necesidad de estabilizacion del dominio. Para eso, conviene tomar
nota de tres problemas que deben ser resueltos para que pueda haber un régimen de
derechos y (especialmente) deberes reales.

Este Gltimo punto es el ligar por donde debemos comenzar. La idea de sujeto
pasivo universal implica que a los derechos reales corresponden lo que entonces
debemos llamar “deberes reales™, y que estos deberes reales tienen ciertas
caracteristicas propias. Tal como un derecho real, que recae sobre una cosa, sin respecto
a determinada persona, un deber real es un deber que se tiene en relacion con una cosa,
sin respecto a persona alguna. Eso implica que el contenido del deber real ha de ser
determinable desde la cosa, no desde la identificacion de los derechos sobre la cosad. Y
por eso en el Caso 2, en que la detentacidn factica de la cosa se ha separado de los
derechos sobre ella, el derecho necesita reconocer la relevancia de la linea factica (L2),
que es la que corresponde a lo que es publicamente verificable: C tiene la cosa como
duefio, por lo que respecto a la cosa todos tienen el deber real de tratarla como ajena vy,
en lo que corresponda, respetar el derecho de C.

¢Como pueden tener el deber de respetar un derecho que no existe? Aqui es
decisivo el hecho de que los deberes reales responden a la misma caracterizacion que
los derechos reales a los que son correlativos: se tienen frente a una cosa, sin respecto a
persona determinada. Eso quiere decir que se deben a quien aparece como duefio. Si el
deber que todos tienen hacia el duefio no implicara un deber hacia todo el que aparezca
publicamente como duefio (incluido C), los deberes reales se harian personales, porque
dependerian de informacion especial respecto del modo en que el duefio adquirié su
dominio. Por esto, una de las caracteristicas fundamentales de los deberes reales es que
su existencia y contenido puede ser determinada sin informacion alguna sobre la
persona del duefio.

En segundo, lugar, lo que estamos ahora diciendo para los terceros vale para el
duefio incluso en el caso normal de la Figura 2. ;Como puede él saber que es duefio?
Dado que su modo de adquirir es derivativo, B no puede responder esa pregunta sin
determinar si A era o0 no duefio, lo que vale también para todos los futuros adquirentes
de la cosa. Y si A adquirio el dominio mediante otro modo derivativo, la cuestion se

3 Para una caracterizacion de la cuestion escrita cuando la controversia todavia estaba abierta, véase
RIGAUD (1928) pp. 19-271; para una ofrecida cuando el “viento violento” de la controversia (RIGAUD
(1928) p. 5) ya habia pasado, véase PEscIO (1950) pp. 198-205. Para una posicion contemporanea, véase
PENAILILLO (2017).

4 PENNER (2003) p. _.
S Este tema es tratado con cierta detencion en ATRIA (2017d).
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repite hacia atras, hasta llegar a un modo originario. Este problema no es solucionado
por el hecho de que (como en el Caso 1) A haya adquirido la cosa por un modo
originario. En efecto, ¢de qué modo podria tratarse? No puede ser accesion, por cierto,
porque eso replicaria el problema en cuanto al dominio de la cosa principal. Solo puede
ser la ocupacion, pero la ocupacion, requiere, para que opere como modo de adquirir,
prueba (negativa) del dominio anterior. En efecto, el que ocupa una cosa se hace duefio
de ella, pero solo si la cosa no tenia duefiob. Esta es la primera peculiaridad de la
propiedad: B puede determinar que su pretension de dominio descansa en lade Ay A
podré hacer lo suyo con la de sus antecesores del domino, pero no podra probar que esa
pretension de dominio corresponde al dominio. Y todo esto sin mencionar que en los
hechos la reconstruccion de la linea de antecesores en el dominio hasta el momento de
apropiacion original sera normalmente imposible.

Hay, por altimo, una tercera consideracion. En la Figura 3, L3 (la linea posesoria
que comienza con la anomalia de c) se ha separado de L1 (la linea dominical).
¢Volveran a unirse esas dos lineas? Por cierto, se uniran si el duefio recupera la posesién
de la cosa o si el poseedor adquiere el dominio de ella. Ambas cosas pueden pasar. La
ley da al duefio medios para recuperar la posesion de su cosa (la accion reivindicatoria),
pero la operacion de ese mecanismo supone (i) que el duefio sabra quién es el que tiene
su cosa, y cual es su domicilio, y (ii) que en el litigio respectivo podra probar su
dominio, lo que ya hemos observado que no es facil. Por otra parte, C podria llegar a
hacerse duefio porque B podria hacerle tradicion de la cosa (art. 682 inc. 2°), o podria
suceder a B, etc. Aungue posibles, estos eventos son sin embargo improbables. En
términos del sistema, lo que podriamos anticipar con lo reflexionado hasta ahora es que
habra una tendencia a la progresiva separacion de la linea normativa de la linea factica,
hasta el punto en que la situacién normal en la que el duefio pose su cosa se hara
excepcional.

§ 7 La estabilizacion del dominio. Lo que mas arriba se ha llamado “estabilizacion del
dominio” es solucionar estos tres problemas y de ese modo hacer probable un régimen
de derechos y deberes reales. Estabilizar el dominio, en los términos aqui utilizados,
significa despersonalizar los deberes correlativos al dominio. Mirado desde el punto de
vista del duefio, se trata de permitirle fundar su dominio en si mismo, sin necesidad de
invocar una indefinida cadena de transmisiones o transferencias desde un momento de
apropiacién original, y probar luego la validez de ésta; desde el punto de vista de la
configuracién institucional del régimen de la propiedad, se trata de configurar los
deberes reales de modo que estos puedan ser efectivamente reales, es decir, deberes que
se tienen en relacién con una cosa sin respecto de determinada persona. Por ultimo,
introduce al sistema un principio de convergencia entre la normatividad del dominio y
la facticidad de la posesion, de modo que al momento de separarse ambas lineas
comienza a operar lo que llevara a su reunificacion futura. La solucion a estos tres
problemas es la posesion. Pero como estamos intentando construir el concepto de
posesion no podemos simplemente asumir que este concepto es conocido y luego
mostrar que €l es el que estabiliza el domino. Es al revés: el punto de partida es la
necesidad de estabilizacion del domino. “Posesion” es el nombre que recibe la manera
en que el domino se estabiliza. Esto quiere decir que el concepto de posesién se deriva
de la necesidad estructural de estabilizacion, no al revés: no es que exista un concepto
independiente de posesion y exista una necesidad independiente de estabilizacion, y

6 Ademés debe tenerse en cuenta que la ocupacién no es un modo de adquirir bienes inmuebles (art. 590)
y que, en cuanto a los muebles, su aplicacion estd notoriamente restringida por el art. 629. Sobre esta
regla y su importancia para el régimen de las cosas, véase ATRIA (2017d).

12



afortunadamente las dos cosas coincidan. La necesidad de estabilizacion explica el
surgimiento de la idea de posesion y su reconocimiento juridico, por lo que guia la
reflexion en cuanto a su contenido.

Como se verd, esto tendra importantes consecuencias. Pero hay una que por su
especial relevancia es importante mencionar aqui: el concepto de posesion no es un
concepto nominal, es decir, un concepto cuyo significado esté fijado por definiciones
legales. No cualquier cosa que la ley llame “posesion” es posesion. El concepto de
posesion desempefia un rol sistematico central en la configuracion del domino en tanto
lo estabiliza, y eso implica un determinado contenido: lo que sea suficiente para
estabilizar el dominio. Al caracterizar legalmente la posesion y el régimen de su
reconocimiento, proteccion y efectos, la ley puede caracterizarlos incorrectamente. Es
posible, entonces, que la ley llame “posesion” a algo que en rigor no es posesion (=no
es apto para desempefiar la funcion estabilizadora que ya hemos identificado). En ese
caso (y dejando por ahora de lado la posibilidad de que existan mecanismos
estabilizadores alternativos, lo que es parte del derecho comparado de los bienes), la
conclusiéon sera que el sistema del derecho de bienes carece de estabilizacién, por lo que
es seriamente deficitario.

En la siguiente seccidon se discutird qué condiciones tiene que satisfacer el
concepto de posesion para estar a la altura de si mismo, es decir, para poder desempefiar
la funcion de estabilizacion del dominio que ya hemos identificado para él. Veremos
que aqui yace la importancia de la cuestion de si la posesion es un hecho o un derecho:
como el problema surge en el momento en que las posiciones normativas (derechos,
obligaciones, etc) han de anclarse en el mundo material, si la posesidn fuera un derecho
ella no solucionaria sino reproduciria el problema. Para que pueda solucionar el
problema y estabilizar el dominio es necesario que no sea un derecho, sino un hecho,
porque para anclar es necesario que el ancla llegue al suelo. Es necesario, en otros
términos, un concepto puramente factico de posesion.

Pero también veremos que el hecho de que la posesién sea un concepto
puramente factico no es incompatible con que se desempefie como si fuera un concepto
normativo, lo que explica en buena parte tanto la discusion sobre la “naturaleza” factica
0 normativa de la discusion como el hecho de que sea tan habitual hoy en dia dar por
superada esta discusion simplemente diciendo que es al mismo tiempo un hecho y un
derecho. Con esto comenzamos la explicacién anunciada mas arriba (supra, 8 1 in fine),
porque una comprension sofisticada de por qué solo un concepto factico puede
estabilizar el dominio nos permitira distinguir el caso en que la posesion es tratada como
si fuera un derecho y el caso en que ella es normativizada, es convertida en un derecho;
dicho de otro modo, nos permitird distinguir los casos en que la ley atribuye a la
posesion efectos aparentemente normativos que son compatibles con la facticidad que
necesita caracterizarla de los casos en que hace de ella un derecho de modo que impide
gue desempefie la funcién estabilizadora que la define.

Un concepto de posesion a la altura de si mismo

8 8 Las normas no aprenden, insisten. Las expectativas que tenemos sobre el mundo
pueden ser de dos tipos: facticas o normativas’. La principal diferencia entre ambas, en
cuanto a su desempefio, es la reaccion que ellas justifican ante su frustracion. Cuando el
agente tiene una expectativa factica que resulta frustrada, el agente aprende; cuando la
expectativa frustrada es normativa, el agente insiste. Asi, quien anticipando una
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sensacion agradable toca por primera vez una llama y experimenta dolor, aprende y
corrige su expectativa, lo que quiere decir: modifica el contenido de su expectativa de
modo que ella corresponda con lo que ha aprendido del mundo: tocar una llama no
produce una sensacion agradable, sino dolor. EI que reclama su derecho a X y se
enfrenta al hecho de que su derecho a X es desconocido, insiste: en vez de modificar la
expectativa, la mantiene en cuanto a su contenido y actda de modo de que ella se realice
en el mundo.

Las normas juridicas pueden entenderse como expectativas de comportamiento
dirigidas a sus destinatarios. Pero no son expectativas facticas sino normativas. La
frustracion de una de esas expectativas, en la forma de la realizacion de un acto ilicito
(=contrario a derecho) no es una ocasion para que el derecho aprenda, sino para que
insista y de ese modo ratifique la expectativa. Si el comprador incumple su obligacion
de pagar el precio el derecho no corrige la expectativa dirigida a ese comprador o a los
compradores en general, sino entrega al vendedor mecanismos para forzar al comprador
a cumplir, y de ese modo realizar la expectativa pese a su frustracion inicial. Los
deberes reales son expectativas dirigidas al publico en general: todos respetaran el
dominio del duefio, lo que implica, entre otras cosas, que no interferiran con su uso de la
cosa, que no pretenderan hacerse de ella sino a través de mecanismos que respeten del
derecho del duefio, etc. La expectativa del duefio de usar y gozar su cosa se ve frustrada
cuando el duefio pierde la posesién: no solo no puede usar y gozar su cosa, Sino que
ademas hay otro que, sin tener derecho para ello, lo estd haciendo. La expectativa de
que todos los destinatarios del deber real lo respetaran es normativa, y por lo tanto el
derecho insiste: la intervencidn del tercero es calificada de ilicita y el duefio tiene (a)
derecho a ser indemnizado de los perjuicios sufridos por el hecho de no tener la
posesion, y (b) medios para forzar a quien tiene la cosa sin derecho a ello a que se la
entregue (el mas caracteristico de los cuales es la accién reivindicatoria).

8 9 La estabilizacion del dominio exige que el derecho aprenda. La estabilizacion del
dominio supone que las expectativas del derecho insistiran por un tiempo, pero después
aprenderan. Asi, el duefio que ha perdido la posesion tiene formas institucionales de
proteccion de su derecho, en los dos sentidos ya indicados. La existencia de esos
mecanismos orientados a que la expectativa del duefio sea afirmada ante el hecho de
haber sido negada por la accion ilicita de un tercero muestra que el derecho trata a esa
expectativa como normativa, porque ante la frustracion insiste. Pero la usucapion
supone que llegard un momento en que el derecho aprenderd. Entonces quien
ilicitamente habia detentado como duefio una cosa ajena, por ese hecho, se hara duefio.

Es importante mantener siempre las dos cosas a la vista: una pregunta es cuales
son las condiciones de la detentacion que lleva al dominio en este sentido (el concepto
de posesion); la otra es qué justifica esta situacion tan inusual de expectativas
normativas que aprenden (la necesidad de estabilizar el dominio). Como ya hemos
insistido, estas dos cuestiones no pueden ser consideradas independientes. Esto quiere
decir: para construir el concepto de posesion es necesario explicar la necesidad de la
posesion, es decir, la razon por la que el dominio necesita ser estabilizado. Por
consiguiente la pregunta ha de ser: ;cOmo debe entenderse la detentacion que lleva al
aprendizaje del derecho para que dicho aprendizaje pueda cumplir su funcién
estabilizadora?

8§ 10La necesaria facticidad de la posesion. Lo primero que debe decirse en respuesta a
esta pregunta es en realidad obvio: la solucion no puede ser tal si reproduce el problema
que pretende solucionar. La pregunta, entonces, es qué es lo que hace inestable el
régimen del domino. Y la respuesta ya la hemos visto: es que el dominio es un derecho
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subjetivo, una posicién normativa. Para estabilizar el dominio es necesario anclarlo en
algo que no sea un derecho subjetivo, que no sea una posicion normativa, un hecho
internamente institucional. Solo un concepto factico, no normativo, de posesion puede
estabilizar el dominio. La razon es evidente, y puede ilustrarse facilmente con el caso
Estrada con Trasportadora Rio Cisnes8. Se trataba de una venta y enajenacion realizada
en 1972. El heredero de la vendedora demandé la nulidad del contrato en 1976, y
solicitd el embargo de la propiedad. Contraviniendo la prohibicion de enajenar, el
comprador vendié y enajend la propiedad a un tercero. Este a su vez enajend
nuevamente, y después de sucesivas transferencias que satisfacian todas las formas
juridicas (es decir, los contratos se realizaron por escritura publica y cada uno de ellos
fue debidamente inscrito en el Registro del Conservador) la cosa Ilegé a manos de quien
la detentaba en 1998, cuando el juicio de nulidad iniciado en 1976 termind por sentencia
firme estimatoria, que declaraba la nulidad de la enajenacion hecha en 1972. El
demandante en ese juicio demandd de restitucion al actual poseedor del inmueble (en
1998). El juez de primera instancia acogio la demanda, sosteniendo que

La posesion inscrita a favor de [la vendedora en 1972] jamés ces6, en atencion a que si bien
fue cancelada por el conservador de bienes raices, el fallo que anul6 la enajenacion que ésta
hizo a favor de [el comprador en 1972] la revivié legalmente y debe entenderse que dicha
posesion jamas se perdio (c.29).

La nulidad del contrato de 1972 acarre6 la nulidad de la inscripcion del mismo afio.
Como tratdndose de bienes inmuebles inscritos la posesion consiste en la inscripcion
(esto por cierto debera ser discutido en su momento), la nulidad de la inscripcion
implico, conforme al razonamiento del juez, que el adquirente de 1972 en realidad
nunca tuvo la posesion, y lo mismo vale para todos sus adquirentes sucesivos. Es decir,
la declaracion en 1998 de la nulidad de la inscripcion de 1972 transformo la linea
posesoria que comenzaba en ella. Hasta esa declaracion de nulidad, dicha linea era una
linea posesoria; desde esa declaracion de nulidad, y con el efecto caracteristicamente
retroactivo de la nulidad, dej6 de haber posesion en esa linea.

Este es el modo caracteristico de operacién de las posiciones normativas, lo que
mas arriba llamamos ‘“hechos internamente institucionales”: como ellos son hechos
constituidos por el ejercicio valido de poderes institucionales, son susceptibles de
resignificacion ulterior, al momento de determinar si esos poderes fueron vélidamente
ejercidos o no. Entonces lo que parecia haber sido un ejercicio valido del poder de
transferir, con la consecuencia de que el derecho parecia haber sido transferido, resulta
no serlo, y la transferencia es declarada nula. Y en consecuencia el adquirente nunca
adquirid derecho alguno. Esta forma de operacion de los conceptos normativos
(internamente institucionales) es lo que genera la inestabilidad del dominio, porque deja
todo derecho de propiedad expuesto a que, por algin defecto en la serie de
transferencias que lleva a ¢l, el dominio del antecesor (cualquier antecesor) “reviva
legalmente” negando asi el dominio de quien parecia hasta entonces ser sucesor en el
dominio. Si la posesidn ha de estabilizar el dominio, entonces ella debe estar libre de la
posibilidad de reproducir esta inestabilidad. Y si lo que implica esa posibilidad es que se
trate de un concepto internamente institucional, la consecuencia es obvia: la posesion no
puede ser un hecho internamente institucional. La posesion no puede ser anulada,
porgue es un concepto puramente factico (un hecho externamente institucional). Esto
quiere decir que una declaracion de nulidad de una inscripcién dictada en 1998 por
cierto que implica que todos los sucesores en el dominio que derivan sus derechos de

8 Corte de Apelaciones de Talca, rol 57330 (2001); Corte Suprema, rol 0294 (2003), comentada en ATRIA
(2004) pp. 43-47.
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esa inscripcion nunca fueron duefios, pero el hecho de que hayan tenido una inscripcién
vigente a su nombre no cambia porque esa inscripcion haya sido declarada nula: la
nulidad no alcanza al hecho de que ellos fueron poseedores, porque los hechos no
pueden ser declarados nulos. En este sentido, solo si la posesién es un hecho (=no
susceptible de ser anulada) puede cumplir su funcién estabilizadora del dominio®.

Determinar el estatuto posesorio de algo es determinar un conjunto de hechos,
que especifican qué se posee, quien posee, y desde cuando y hasta cuando posee.
Ninguno de estos elementos ha de estar al alcance de la resignificacion sobrevenida que
es caracteristicamente posible de los hechos internamente institucionales, porque
entonces la posesion simplemente reproduciria el problema que ella pretende
solucionar. Es decir, la posesion no se adquiere mediante el ejercicio de poderes
normativos, sino naturales.

La facticidad de la posesion en el Cadigo Civil

8 11La posesion en el Codigo Civil como un concepto factico. Sin perjuicio de algunos
problemas que surgiran méas adelante, en particular cuando hablemos de la posesion de
bienes inmuebles inscritos, el régimen de la posesion del Codigo Civil pretende
configurar a la posesion como un concepto puramente factico. Esta facticidad de la
posesion es la que explica y a la vez permite entender varias de las reglas importantes
que fijan el régimen general de la posesion.

Algunas de estas son bastante obvias. Por lo pronto, la propia definicién del
articulo 700 la caracteriza por dos circunstancias de hecho: corpus y animus. Y como es
un hecho, para determinar que alguien es poseedor basta mirar si reine las condiciones
del articulo 700. Como la posesion no es un hecho internamente institucional, adquirir
la posesion no es ejercicio de un poder institucional, sino natural; y por eso lo que
importa para saber si alguien es poseedor no es como lleg6 a tener la cosa, sino las
caracteristicas facticas del modo en que la detenta. Dicho de otro modo, el efecto del
acto de apropiacion que lleva a la posesién no depende de que haya sido un ejercicio
regular de potestades juridicas. Como no depende del ejercicio de esas potestades, esta a
salvo de ser declarado nulo en el evento de que se pruebe que esas potestades fueron
irregularmente ejercidas. Este es precisamente el sentido de la regla central a este
respecto, el articulo 717: “Sea que se suceda a titulo universal o singular, la posesion del
sucesor, principia en él”.

Es decir, la posesion no se transmite ni se transfiere: la posesion que adquiere el
poseedor no es la que tenia su antecesor que en rigor no es su antecesor porque no hay
antecesores en la posesion. La posesion, en otras palabras, no esta sujeta al régimen de
los derechos subjetivos y a la regla de que nadie puede dar lo que no tiene. La posesion
estd sujeta al régimen de los hechos, y se adquiere en la medida en que se retnen de
hecho las condiciones para tenerla: detentar la cosa materialmente y no reconocer el
dominio de otro.

En lo que sigue consideraremos especialmente algunas de las caracteristicas del
régimen legal de la posesion que muestran que ella es un concepto factico, externamente
institucional: la relacion entre tradicién y posesion, la agregacion de posesiones y la
(in)existencia de posesiones inutiles. Siendo la posesion un hecho, que no depende para
su adquisicion o conservacion de poderes normativos cuyo ejercicio eficaz requiere ser

9 La Corte de Apelaciones de Talca revocd la sentencia de primera instancia, corrigiendo de este modo el
error del juez. La Corte Suprema no caso la sentencia de segunda instancia. VVéase ATRIA (2004) pp. 43-
47,
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reconocido por el derecho y que puede entonces ser desconocido ex post facto con
efecto retroactivo, ella estabiliza el dominio, vadeando de este modo la brecha entre
facticidad y normatividad. Asi lo dispone el art. 2510, que elimina para la prescripcién
extraordinaria todos los elementos normativos de la posesion regular (titulo, buena fe) e,
incluso contra ellos, permite afirmar: todo el que de hecho ha detentado una cosa sin
reconocer dominio ajeno por 10 afios, es duefio. Luego discutiremos la posesion
inscrita, cuyos problemas son reconducibles a que introduce un concepto normativizado
de posesion.

La posesion y la tradicion

8 12Aun si no se hace duefio, el adquirente se hace poseedor (art. 683). Si el tradente
no es duefio, el adquirente no se hace duefio, porque nadie puede dar mas derechos de
los que tienel0. Pero el adquirente puede hacerse con la posesién aunque el tradente no
haya sido duefio, e incluso si el tradente no era poseedor. Un caso evidente de esto es el
Caso 2, regulado en el art. 730. Es claro que el usurpador no es poseedor: lo dispone
expresamente ese articulo y aunque no fuera asi el articulo 716 llevaria la misma
conclusion. En efecto, el solo hecho de que subjetivamente el mero tenedor se declare,
por si y ante si, duefio de la cosa no es suficiente para que tenga en términos del articulo
700 “animo de duefio” (lo que muestra, incidentalmente, que el animo de duefio no es
un estado mentalll). Pero el que recibe en tradicion la cosa de manos del usurpador es
poseedor. Esto a pesar de que nadie puede dar derechos que no tiene. La manera de
hacer estas dos observaciones compatibles es diciendo que, como la posesion no es un
derecho, el adquirente no recibe la posesion del tradente, por lo que es indiferente que el
tradente la tenga o0 no. Esto se vincula con lo dispuesto por el articulo 683, que contiene
la regla general:
La tradicion da al adquirente, en los casos y del modo que las leyes sefialan, el derecho de

ganar por la prescripcion el dominio de que el tradente carecia, aunque el tradente no haya
tenido ese derecho.

Respecto de esta regla, es importante notar que el hecho de que el adquirente se haga
poseedor aunque el tradente no lo era no es un efecto normativo de la tradicion (es
decir, no es un efecto internamente institucional de la tradicion), y por consiguiente no
queda expuesto a desparecer retroactivamente en el caso (por ejemplo) de que se declare
nula esa tradicion. Es una consecuencia del hecho de que la tradicion, para realizarse,
requiere la entrega de la cosa por el tradente al adquirente, entrega que, en la medida en
que se trata de una tradicion, ha de estar respaldada por un titulo traslaticio de domino.
Como hay titulo translaticio, el adquirente necesariamente tendrd &nimo; como hay
entrega material, el adquirente necesariamente tendrd corpus. ‘“Necesariamente” aqui
quiere decir: las condiciones para que haya tradicion son condiciones que
inmediatamente aseguran que, de hecho, el adquirente reunira las condiciones en virtud
de los cuales la ley lo reconoce como poseedor.

8 13La tradicion como hecho interna y externamente institucional. Notese la diferencia:
la transferencia del dominio es ejercicio de un poder normativo (un hecho internamente

10 Es importante notar que no hay razén por la que esto tenga que ser asi. Véase al respecto HERNANDEZ
GIL (1967) p. 123.

11 En realidad muestra algo mas importante: que la posesién no es la suma de dos elementos, uno
material (corpus) y otro espiritual (animus). Si fuera la suma de dos elementos, habria que decir que el
mero tenedor esta a medio camino de poseer, en tanto solo le faltaria el animus. Excluir esta
interpretacion del art. 700 es el sentido preciso de la regla del art. 717: no es que por la via de creerse
duefio el mero tenedor adquiera el animus y de ese modo complete los requisitos para ser poseedor.
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institucional), porque el dominio es un derecho subjetivo. Como es ejercicio de un
poder normativo, depende de que sea ejercido eficazmente, y de que el derecho lo
reconozca. Pero la posesion del adquiriente no es ejercicio por este de un poder
institucional, sino consecuencia de lo que en el mundo de los hechos ocurre para
realizar la tradicion. No depende de que el derecho lo reconozca, y no puede ser
declarado nulo. Por eso el art. 683 no dispone que el adquiriente deviene
inmediatamente poseedor, sino sélo “en los casos y del modo en que las leyes sefialan”.
Desde el punto de vista del dominio, la tradicion es un hecho internamente institucional;
desde el punto de vista de la posesion, es un hecho externamente institucional.

Esto ratifica lo dicho. En efecto, si la tradicion fuera en todos los casos tradicion
real, que se define por la entrega de la cosa por el tradente al adquirente (art. 670), este
agregado no seria necesario y podria pura y simplemente decirse que en todos los casos
el adquirente se hace poseedor. Pero la ley admite formas fictas de tradicion, que se
caracterizan por la anticipacion del momento de la transferencia del dominio. Es decir,
la ley reputa perfecta la tradicion en un momento anterior al de la entrega material de la
cosa. En estos casos de tradicion ficta, es posible que haya tradicion sin que el
adquirente se haga con el corpus, de modo que la sola tradicion no lo hara poseedor.

Caso 3 A es comodatario de una maquina que guarda en una bodega ubicada en su
propiedad. Se la vende a B, y se la entrega materialmente.

Caso 4 A es duefio de una maquina que vende a B, y le entrega las llaves de la bodega en
gue la maquina se encuentra, para que B se haga con ella por su cuenta cuando
desee (art. 684 N°3). Al dia siguiente, B traslada la maquina desde esa bodega a
una suya.

Caso 5 Como el Caso 4, pero después de entregar las llaves a B, y antes de que B las use
para hacerse fisicamente con la cosa, A vende la cosa a C y se la entrega
fisicamente.

Como en el Caso 3 hay tradicion real, es claro que B se hace poseedor aunque A,
usurpador, no lo era. Pero en los casos siguientes se trata de tradicion ficta, por lo que el
hecho de que haya tradicion en el sentido internamente institucional de que se haya
ejercido eficazmente el poder normativo de transferir el dominio no permite todavia
concluir que el adquirente ha ejercicio el poder natural de hacerse con el control de la
cosa. En el Caso 4 la tradicidn se perfecciond en el momento en que el tradente entrega
las llaves (art. 684 N°3), por lo que desde ese momento es duefio de la cosa. Pero no es
todavia poseedor. Para eso hay que esperar al momento en que retira fisicamente la cosa
de la bodega en que la guardaba el tradente. En el Caso 5 es claro que B, aunque es
duefio de la cosa, nunca fue poseedor de la misma, y es igualmente evidente que la
posesion la tuvo A hasta que hizo entrega de la misma a C, y que C se hizo poseedor al
momento de recibirla. EI Caso 5 muestra la importancia de decir que la posesion del
adquirente, en la situacion especificada por el articulo 684 N° 3, no es consecuencia
juridica de la tradiciébn como acto juridico (un hecho internamente institucional,
ejercicio de una potestad normativa), sino una consecuencia de que, en la medida en que
la tradicidn implica entrega de la cosa, su realizacion de hecho implica que el adquirente
reunira en si las dos condiciones de la posesion del articulo 700.

No hay posesiones “intitiles”

8 14Las posiciones viciosas como posesiones “inutiles”. Otra de las cuestiones en las
que la facticidad de la posesion es relevante es en lo que se refiere a las posesiones
“inutiles”. Mirar a este problema desde el punto de vista que se ha adoptado aqui
permite apreciar lo que esta en juego y que, en la doctrina nacional, no siempre ha sido
claro.
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Una manera de entender la categoria de “posesiones viciosas” supone que hay
casos en que una cosa es poseida por alguien en el sentido factico de que alguien la
tiene con animo de duefio (art. 700), pero que esa posesion estd marcada por un déficit
normativo que las hace “inutiles”, es decir no aptas para llevar al dominio mediante la
usucapion. Habitualmente, esto va junto a una comprension de la usucapion como una
suerte de “premio” para el poseedor o al menos como una “sancion” para el duefio que
en virtud de ella deja de serlo, por su inactividad en la defensa de su derecho. Como se
trata de un premio o de un castigo, parece razonable que la ley impida la usucapion
(=niegue el premio/castigo) cuando hay violencia o cuando el duefio no ha tenido
oportunidad de proteger su derecho (por lo que su inactividad no merece reproche). De
una manera u otra, este es el razonamiento que lleva a negar la utilidad de las
posesiones viciosas: la violenta y la clandestina.

Esta manera de entender las cosas se explica quizas porque la reflexion juridica
entre nosotros tiene una orientacién fundamentalmente forense antes que dogmatica.
Por eso esa reflexion exagera el elemento moralista y descuida relativamente las
necesidades de la construccion juridica. Porque la prescripcion como premio o castigo
es la manera en que ella efectivamente aparece para el abogado cuando escucha la
relacion que le hace su cliente. Lo que aparece en primer en la historia contada por el
cliente es alguien ue pierde el dominio y alguien que lo gana. Es decir, la légica de la
prescripcion es que el legislador ha debido ponderar, por una parte, el interés del duefio
y, por otra, el interés del poseedor por hacerse duefio, y ha preferido el segundo sobre el
primero. Esto parece duro con el duefio, y por eso la doctrina busca algin reproche que
formular al duefio para justificar esta decision legislativa. Es claro: en la medida en que
pueda reprocharse al duefio indiferencia o desidia en la proteccion de su derecho, es méas
facil justificar que lo pierda. Y por eso es habitual que una doctrina con orientacion
forense vea en la prescripciobn una sancion a dicha desidia o indiferencia.
Reciprocamente, en la medida en que el poseedor se encuentre en una situacion
especialmente reprochable, su pretension de hacerse duefio parece menos atendible. Y
desde aqui arranca la discusion sobre las posesiones viciosas, que algunos creen que son
posesiones inuatiles. ¢Qué justificacion habria para beneficiar al poseedor violento o
clandestino sobre el duefio?

Esta linea de razonamiento lleva a normativizar la posesion, a una forma de
normativizacién por moralizacién; a entender que hay situaciones que, pese a ser
posesion en el sentido del articulo 700, no son reconocidas como posesion por razones
morales. Pero si la posesion es desconocida por razones morales, el poder que se ejerce
para adquirir la posesion ha de ser un poder normativo, no un poder natural. Esto es
evidente: cando se trata de poderes naturales, las razones normativas no pueden llevar a
desconocer el hecho de que se hayan ejercido, sino a justificar determinadas
consecuencias juridicas. Asi, el que dice que razones morales el hoyo cavado por
alguien en un terreno no es un hoy comete un evidente error categorial. La moralizacién
de la posesion, entonces, implica normativizacion. Y la normativizacion de la posesion
afecta su capacidad para estabilizar el dominio.

8 15Ni premio ni castigo. Cuando la cuestion de la posesion y la prescripcion es vista no
desde la perspectiva del duefio “castigado” ni el poseedor “premiado”, sino desde la
perspectiva del régimen de las cosas y su necesidad de estabilizacion, la cuestion de las
posesiones indtiles se presenta bajo una luz totalmente distinta, y lleva de un modo
bastante inevitable a la Gnica conclusion aceptable: no hay posesiones inutiles, porque la
posesion no es un concepto normativo sino factico. Es posible, por cierto, que lo que
suele llamarse “posesiones viciosas” no sean en realidad posesion, y entonces diremos
que el “poseedor” vicioso no se hard duefio por usucapion. Pero si ese es el caso es
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porque lo que hay que decir es que no hay posesion. Para poder estabilizar el domino es
necesario poder decir: todo el que ha poseido por 10 afios es duefio. Y “poseer” es un
hecho, que no puede ser negado ex post porque ya ha ocurrido. Eso supone negar la
posibilidad misma de posesiones inutiles.

La idea de posesion “inutil”

8 16El argumento sobre las posesiones viciosa y clandestina. “Entre las clasificaciones
de la posesion figura una que distingue entre la posesion atil y la inatil, atendiendo a si
conducen o no a la adquisicién del dominio por prescripcion”, dice Eduardo Belmar en
su conocido articulo sobre la utilidad de las posesiones viciosasl2.

Las posesiones inutiles serian, entonces, las que no llevan al dominio por
prescripcionl3. Esto se construye en dos pasos.

Primero, sobre la categoria de las posesiones viciosas, que son descritas y
reguladas en los articulos 709-713. Es decir, inmediatamente después de la distincion
legal entre posesion regular (arts. 702-707) y posesion irregular (art. 708). Esto ha
Ilevado a la mayoria de la doctrina a tratar la categoria de la posesién viciosa como una
clasificacion de la posesion. Es habitual que los textos entonces traten el tema
“clasificacion de la posesion™ distinguiendo, primero, regular de irregular y luego
viciosa y no viciosa.

En la regulacion legal de las posesiones viciosas no hay referencia alguna a sus
consecuencias. Ahora bien, esto es lo mismo que ocurre con la posesion regular y la
irregular: como formas de la posesion, son legalmente caracterizadas con independencia
de sus efectos. Pero, a diferencia de la distincion regular/irregular, la categoria de las
posesiones viciosas no aparece de nuevo en el Cddigo Civil. Esto es
extraordinariamente importante, pero hay que proceder con cuidado: no hay una
regulacién de las mismas como tales categorias, aunque hay reglas que hacen referencia
a haber poseido sin violencia ni clandestinidad (por ejemplo, art. 2510). Esto, por cierto,
no decide nada, ni en un sentido ni en otro. Porque las referencias a haber poseido sin
violencia ni clandestinidad pueden ser entendidas como referencia a las categorias
definidas en los articulos 709-713 o pueden ser entendidas como referencias no a esas
categorias juridicas, sino como referencias directas al hecho de la violencia o la
clandestinidad.

El segundo paso en la construccion de la categoria de posesion indtil, entonces,
es asumir que desde el punto de vista del articulo 2510 la referencia a haber poseido sin
violencia ni clandestinidad no son referencias al hecho de la violencia o la
clandestinidad sino a las categorias legales de posesion violenta del articulo 710 y
clandestina del articulo 713. Es por aqui que hay que comenzar.

8 17;Son las posesiones viciosas una categoria normativa? Una de las primeras
cuestiones que son habitualmente discutidas por la doctrina en este punto es la relacion
que hay entre lo “vicioso” o no de una posesion y su condicion de posesion regular o
irregular. Es decir: ¢son las posesiones viciosas una especificacion de algunas formas
gue puede asumir la posesién irregular, o por el contrario la distincion posesion
viciosa/no viciosa es una distincion distinta e independiente de la distincion
regular/irregular?

12 BELMAR (2010) p. 579.

13 Algunos afiaden consecuencias adicionales. Como Barros Errazuriz, que afirma que el poseedor
clandestino y el violento no tienen tampoco los interdictos (BARROS ERRAZURIZ (1921) p. 401). Sobre los
interdictos en general, véase ATRIA (2017a), Aqui atenderemos solo a la prescripcion, y usaremos “inutil”
en el sentido especificado en el texto principal.
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José Clemente Fabres, uno de los primeros comentaristas del Cadigo Civil,
sostenia una tercera posibilidad: la categoria de posesion viciosa no era una
especificacion de la de posesion irregular ni una distincion paralela a la distincion entre
posesion regular y posesion irregular. Era, mas bien, una tercera categoria dentro de esta
ultima distincion: “la posesion es de tres clases: regular, irregular y viciosa” (FABRES,
1863: 289).

Esta posibilidad, sin embargo, debe ser excluida. Aunque con razones a mi juicio
insuficientes, Claro Solar sostiene la posesion correcta: “hay solo dos clases de
posesion, la regular y la irregular. A esta ultima pertenecen la posesion violenta y la
clandestina, que son las mas irregulares de todas” (CLARO SOLAR, 1979: , 8841, p.
448)14,

Esta es la segunda tesis, la que entiende que posesiones viciosas son un tipo de
posesion irregular. Entonces “violencia” y “clandestinidad” no constituyen tipos de
posesion, una clasificacion paralela a de regular e irregular, sino especificaciones de la
posesion irregular. La consecuencia de esto es que las reglas de los articulos 710-713 no
especifican caracteristicas formales de esas categorias, sino proveen criterios para
determinar qué es lo que cuenta como violencia o clandestinidad como caracteristicas
de una posesion irregular para efectos, por ejemplo, de la aplicacion del articulo 2510 o
del articulo 928 (querella de restablecimiento).

La tercera es la que ve entera independencia entre las dos caracterizaciones. Esta
es, como es sabido, la posicion asumida por Eduardo Belmar en su influyente articulo
sobre el tema:

Creo que los vicios de la posesion pueden acompafiar tanto a la posesién regular como a la
irregular. Es decir, que una posesion regular puede ser viciosa sin dejar de ser regular. Me
baso para ello en que es dable afirmar dentro de nuestro Cddigo Civil que un individuo que
ha adquirido una cosa con justo titulo (venta de cosa ajena), buena fe (consciencia de
adquirir la cosa por medios legitimos, etc) y tradicion, la ejerza, después de adquirir la
posesion en la forma indicada, ocultdndola a quien tiene derecho para oponerse a ella, caso
en el cual seria poseedor regular (art. 702) y al mismo tiempo clandestino (art. 713)
(BELMAR, 2010: 580).

Belmar cree que la posesion violenta es incompatible con la posesién regular. Pero, si se
trata de imaginar casos suficientemente excéntricos, uno podria pensar en una situacién
que cumpliera ambas condiciones. El caso que Belmar imagina es el de un poseedor
regular que después de haber adquirido la posesion se entera de que no es duefio y la
oculta a quien es el duefio. Pero con la misma logica, ese poseedor regular podria haber
adquirido de buena fe una cosa en ausencia del duefio y después, al regreso del duefio, y
sabiendo ya que no era duefio, haberlo repelido. En términos del articulo 711, se trataria
de un poseedor violento.

La clasificacion viciosa/no viciosa, entonces, seria una clasificacion de la
posesion paralela a la de regular/irregular de la posesion. Belmar creia que esto
mostraba que no habia posesiones inutiles. En efecto, después de haber explicado que
una posesion regular podia ser clandestina, sostiene que

14 _as razones que ofrece Claro Solar son insuficientes, porque descansa en las afirmaciones de Bello en
el Mensaje. EI mensaje puede ser utilizado para reconstruir el sistema del Cddigo Civil, pero no para
decidir puntos precisos. Ello porque no siempre es en rigor correcto. El pasaje que cita claro Solar, de
hecho, contiene la més notoria impropiedad del Mensaje, en cuanto afirma que “toda posesion es
amparada por la ley; pero solo la posesion regular pone al poseedor en el camino de la prescripcién
adquisitiva”. Claro Solar salva la impropiedad afiadiendo caritativamente en una nota: “se hace referencia
aqui a la prescripcion ordinaria” (CLARO SOLAR (1979), §841, p. 448), pero eso mismo muestra que en
cuanto a interpretaciones precisas del Codigo, el Mensaje no puede ser decisivo. No obstante, como esta
dicho, la conclusion de Claro Solar es correcta, por las razones indicadas en el texto principal.
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No sé quién podra sostener que la posesion clandestina es inGtil ya que en tal caso lo serian,
eventualmente, las posesiones regular e irregular (BELMAR, 2010: 581).

Pero en esto Belmar peco de exceso de optimismo. Porque se ha sostenido que este es el
caso. Asi lo ha hecho, mas recientemente, Pablo Rodriguez, quien contra Claro Solar y
Belmar sostiene que hay posesiones inutiles:

El gran error de los autores que sostienen la utilidad de las posesiones viciosas es confundir
las categorias que éstas pueden tener. Una cosa es la posesion irregular y regular (calidad) y
otra muy distinta es la posesion violenta y clandestina (vicio).

No toda posesion regular o irregular conduce a la prescripcion... . El legislador marcé en
la ley una voluntad clara y precisa: hacer que las posesiones viciosas (violenta y
clandestina) no condujeran jamas a la adquisicion del dominio por prescripcion
(RODRIGUEZ, 2006: 81, 83).

La tesis de Rodriguez, entonces, es inicialmente la de Belmar: la distincién viciosa/no
viciosa es una distincion independiente y paralela a la distincion regular/irregular. Pero
contra Belmar, Rodriguez no cree que eso implique que no hay posesiones inutiles.
Rodriguez cree que no toda posesion regular o irregular lleva al dominio, porque cuando
cualquiera de ellas es viciosa es inutil.

Esta conclusion: que consideraciones puramente normativas puedan descalificar
como posesion a algo que facticamente es posesion (en tanto es detentacion con animo
de duefio) es incompatible con la estabilizacion del dominio. Por eso conviene aqui
considera la argumentacion de Rodriguez respecto de esta normativizacién de la
posesionl1s,

Que una normativizacion de la posesion como la que defiende Rodriguez
desestabiliza el dominio es facil de mostrar. Témese el caso de la posesién violenta, que
es la que es adquirida con violencia (art. 710). Adquirida que sea la posesidén con
violencia, dicha posesion serd, segin Rodriguez, violenta permanentementel6. Y la
posesion violenta es indtil. Esto quiere decir que con independencia de la duracion de
esa posesion, el poseedor no se hard nunca duefio. Pero habra detentado la cosa
materialmente como duefio durante todo el tiempo, y se presentara ante terceros como
duefio. Y estos terceros veran gque no les habra servido cerciorarse de que su vendedor
habia poseido la cosa por mas de los 10 afios del articulo 2510, porque como el vicio es
permanente la posibilidad de declarar en cualquier momento que lo que parecia mas de
una década de posesion resultd ser no mas que “nuda detentacion” (la novedosa
categoria que Rodriguez inventa para designar al poseedor violento) adquirentes,
mientras ellos no retnan por si mismos los lapsos de prescripcion.

Notese la I6gica del argumento: precisamente se trata de que los terceros puedan
descansar en el hecho de la posesion para determinar si quien aparece ante ellos como
duefio es duefio, y los terceros pueden descansar en ese hecho si el derecho trata
efectivamente a la posesion como un hecho, algo que no estd al alcance de
resignificaciones normativas ex-post. Es esta exigencia la que la tesis de Rodriguez
infringe, y por eso es incompatible con el régimen de las cosas. Nada de lo anterior, por
cierto, nos obliga a decir que la violencia y la clandestinidad son total y enteramente

15 Por cierto no hay argumento alguno para sostener, como lo hace Rodriguez, que puede haber posesion
regular o irregular reconocida como tal pero que no lleve a la prescripcion. Es interesante atender a los
argumentos que ofrece Rodriguez para mostrar que el Cédigo admite las posesiones indtiles, porque
explican en parte el déficit de construccion dogmatica de la doctrina nacional. Efectivamente, se trata de
argumentos tipicamente forenses, es decir, argumentos que pueden resultar persuasivos para un buen
abogado, haciendo un alegato oral ante los tribunales superiores, pero que no hace esfuerzo alguno por
construir un sistema de conceptos.

16 RODRIGUEZ (2006) p. 84.
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irrelevantes. En la medida en que sean tratadas como formas de identificar la situacién
factica que sera tratada como posesion por la ley, el argumento anterior no se aplica.
Eso es lo que veremos a continuacion.

8§ 18Violencia y clandestinidad como calificaciones facticas de la posesion. El error de
Rodriguez esta en su afan de ofrecer una interpretacion moralista del Codigo Civil, en
que su aplicacion esta siempre mediada por sus juicios morales antes que juridicos1’.
Eso lo lleva a mirar la posesion y la prescripcion desde una perspectiva distorsionada
por la oOptica del litigante, que tiene ante si la situacion del duefio que se rebela ante la
injusticia de que el demandado pueda oponer exitosamente la excepcion de prescripcion
a pesar de su mala fe. Desde esta perspectiva puede parecer plausible entender la l6gica
del vicio de clandestinidad “como una manera de asegurar que el verdadero duefio o el
poseedor con mejor derecho disponga de todo el plazo de prescripcion para
interrumpirla”18.

Una vez que se abandona la idea de que la prescripcion es una “sancion”, este
argumento deja de tener valor. Y eso nos permite mirar a la violencia y a la
clandestinidad desde una Optica juridica, no moralista. En esta Optica, violencia y
clandestinidad no son requisitos normativos cuya ausencia permita calificar a la
posesion de “util”, sino criterios coadyuvantes de identificacion de la posesion. Su
analisis debe ser completamente desmoralizado, porque la moralizacion aqui lleva a la
normativizacion y eso hace imposible a la posesion cumplir su funcién estabilizadora
del dominio. Dicho en breve: la violencia y la clandestinidad obstan a la posesion, pero
factica, no normativamente. No es que algo que conforme al articulo 700 es posesion es
declarado normativamente “inttil”, sino que si la detentacion es violenta o clandestina
no es posesion porque eso no es detentacion como duefio. Esto es lo que explicaremos a
continuacion.

La ley se refiere a la violencia y a la clandestinidad en dos casos (ademas de las
definiciones de los arts. 709-713): tratandose de la prescripcion extraordinaria (art. 2510
regla 3a) y de los interdictos posesorios (art. 928). Aqui nos referiremos al primer
casol9.

8 19La regla 3?2 del art 2510. Como se sabe, la regla tercera del art. 2510 se refiere al
caso del que tiene la cosa con un titulo de mera tenencia. Ya el articulo 716 habia
anunciado que el transcurso del tiempo no muda la mera tenencia en posesion, salvo en
este caso, el de la regla tercera del articulo 2510. Veremos que es un error entender esta
regla como una regla excepcional.

En todo caso, la mencionada regla tercera dispone lo siguiente:

Art. 2510. EI dominio de cosas comerciales que no ha sido adquirido por la prescripcion
ordinaria, puede serlo por la extraordinaria, bajo las reglas que van a expresarse:

3a. Pero la existencia de un titulo de mera tenencia hara presumir mala fe, y no dara lugar a
la prescripcién, a menos de concurrir estas dos circunstancias:

la. Que el que se pretende duefio no pueda probar que en los Ultimos diez afios se haya
reconocido expresa o tacitamente su dominio por el que alega la prescripcion;

17 «Sigue siendo preocupacion muy esencial de mis escritos la necesidad, cada dia mas apremiante, de
moralizar el ejercicio del derecho, clausurando toda posibilidad de que este pueda ser empleado para la
consumacion de iniquidades” (RODRIGUEZ (2006) p. 9). Esta muy bien, desde luego, instar por la
moralizacién del ejercicio del derecho, pero esto supone una comprensién mas fria del sistema que el
derecho contiene. Como estamos viendo ahora, la moralizacion de la comprension del derecho a veces
conspira contra los fines institucionales del derecho mismo.

18 RoDRIGUEZ (2006) p. 87.

19 Sobre el Segundo, véase en detalle ATRIA (2017a).
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2a. Que el que alega la prescripcion pruebe haber poseido sin violencia, clandestinidad ni
interrupcion por el mismo espacio de tiempo.

El articulo 2510 constituye la regla que funda el régimen de la propiedad en Chile. La
funda porque la vincula a pura facticidad. En virtud del articulo 2510, todo el que ha
detentado una cosa por 10 afios como duefio puede descansar en que es duefio de la
cosa. Y esto importa no por la tranquilidad que le da al detentador de la cosa en
cuestion, sino al pablico: la propiedad puede ser determinada sin necesidad de atender a
hechos privados o pactos entre individuos que permanecen ocultos en un documento
escrito que estd guardado en un cajon hasta el momento en que alguno de los
involucrados decide hacerlo publico, sino mirando solamente a lo que es aparente, al
hecho de que una cosa ha sido detentada por alguien como duefio. Esto es lo peculiar de
la regla del articulo 2510: que las condiciones normativas de la posesion regular son
abandonadas, y las que quedan son puramente facticas. En efecto, el N° 1 elimina la
exigencia de titulo, el N° 2 elimina la exigencia de buena fe. EI N° 3 radicaliza este
movimiento: en la medida en que la cosa haya sido detentada como duefio por 10 afios,
ni siquiera la prueba positiva de un titulo de mera tenencia es suficiente para evitar que
el poseedor se haga duefio.

En efecto, las dos condiciones de la regla tercera son condiciones que pretenden
identificar al que detenta como duefio (es decir, es poseedor), no como condiciones que
pretendan declarar normativamente, por razones “morales”, que alguien que detenta
como duefio no llegaré a adquirir el dominio: ignorando la distribucién asimétrica de la
carga de la prueba, se trata (1) que no haya habido reconocimiento de dominio ajeno por
quien detentaba la cosa, y (2) que la detentacion haya sido continua, publica y pacifica.

Es claro que es altamente impropio decir que el que no satisface estas
condiciones y por eso no es reconocido como poseedor estd siendo “sancionado” por la
ley. La ley no esta tratando normativamente el asunto (es decir, juzgandolo) sino
intentando reconocer la detentacién como duefio. La primera exigencia es obvia, porque
reconocer dominio ajeno excluye inmediatamente la posesion: seria absurdo decir que la
ley “sanciona” con la pérdida de la posesion al que reconoce dominio ajeno, como si
reconocer dominio ajeno fuera ilicito. Una de las circunstancias de la segunda exigencia
es evidentemente analoga en este sentido a la primera: la detentacién deber ser continua.
De nuevo, es evidente que esto no puede ser entendido como una “sancidon” a la
interrupcion de la detentacién. Las otras dos exigencias son las que dan origen a la
controversia, porque la violencia o el &nimo de ocultar si pueden ser calificados en
algun sentido de ilicitos, al menos tipicamente. Y como pueden ser calificados
tipicamente de ilicito aqui no es absurdo decir que se trata de una “sancion” al
poseedor. Pero aunque no sea absurdo, es igualmente incorrecto. La primera exigencia y
la exigencia de posesién continua iluminan el sentido de estas otras dos exigencias: que
ellas no concurran muestra que el que ha detentado la cosa no lo ha hecho a la manera
del duefio, que su detentacion entonces no califica como posesion. En efecto, si el
sentido de la posesion y la usucapion es fundar el dominio en la roca dura del hecho de
la detentacidn publica, es evidente que no es poseedor el que detenta clandestinamente.
Uno podria decir que la clandestinidad es reconocimiento de dominio ajeno. Lo mismo
puede decirse de la violencia. La violencia muestra que la detentacion es impugnada, y
la pregunta obvia es por qué esa impugnacion no fue procesada conforme a los medios
que la ley da al duefio para defender lo suyo. Recurrir a la violencia entonces es una
marca de que la detentacion no es a la manera del duefio: asi como los duefios no
detentan las cosas ocultdndolas, ellos no necesitan recurrir a la violencia para
defenderlas, porque pueden recurrir al derecho.

Lo que es fundamental aqui para entender la cuestion es no asumir la perspectiva
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del abogado litigante, que solo ve a dos individuos disputandose la propiedad de una
cosa, Yy se pregunta qué podria justificar que la ley prefiera al poseedor sobre el duefio.
Desde esa Optica es dificil evitar una respuesta moralista. Pero como ya hemos
enfatizado suficientemente, estas reglas no se entienden desde la perspectiva de que lo
que realmente importa en la propiedad es que ella es un derecho subjetivo. La cuestion
aparece cuando se pone en primer plano la propiedad como el régimen de las cosas, es
decir como la configuracion de un sistema institucional que supone derechos y
especialmente deberes reales, derechos y deberes que se tienen respecto de una cosa, sin
referencia a persona determinada. Por eso la clandestinidad y la violencia deben ser
interpretadas como signos dirigidos al publico en general, signos de que la pretension de
dominio de quien detenta la cosa es al menos dudosa.

§ 20Efectos de las posesiones viciosas. Entonces: el que ha detentado pacifica y
publicamente la cosa como duefio por 10 afios es duefio. Es esto lo que conecta la
discusion sobre las posesiones viciosas con la cuestion de la facticidad de la posesion. Y
por eso esta nueva perspectiva, no moralista, ha de servirnos para identificar qué
constituye violencia o clandestinidad.

Esta cuestion es tradicionalmente discutida en términos de si el vicio es absoluto
o relativo y si es permanente o temporal. El vicio es temporal si sus efectos se producen
mientras concurre la violencia o la clandestinidad, y dejan de producirse cuando ellas
dejan de estar presentes, y permanente en caso contrario. Es absoluto si una posesion
violenta o clandestina lo es para todos o solo para algunos individuos en particular.

Es claro que la controversia al respecto depende de si “posesion violenta” es un
hecho interna o externamente institucional o, como estamos diciendo aqui, es un
concepto factico o uno normativo. Si es un concepto féctico, la pregunta sera si ese
hecho se caracteriza facticamente por violencia o clandestinidad. Violencia y
clandestinidad, en otras palabras, seran cuestiones de hecho que cuando concurren,
llevan a la conclusion de que la detentacion de que se trata no es detentacion como
duefio, y por consiguiente no constituye posesion. Su efecto, entonces, es lo que suele
denominarse “temporal” y “absoluto”: serd temporal porque cuando la detentacion deje
de ser caracterizada por la violencia o la clandestinidad entonces serd detentacion a la
manera del duefio, y serd absoluto porque lo que se estara calificando sera la naturaleza
impersonal de la detentacion, no los méritos personales del detentador.

Por el contrario, si el “vicio” es entendido como una calificacion normativa de la
posesion respectiva, a la manera de una “sancidn” moralmente orientada, las
consecuencias de esa “sancidén” dependeran del rigor de la ley. Esto no decidira la
cuestion, pero abrird la posibilidad de modular las consecuencias de modo que la
“sancion” no llegue mas alla de lo que, por consideraciones de politica legislativa, es
razonable que llegue. Siguen esta Gltima via quienes afirman que, en virtud de lo
dispuesto por los articulos 710 y 713, la violencia es permanente (porque “posesion
violenta es la que se adquiere por la fuerza”) y la clandestina es temporal (porque
“posesion clandestina es la que se ejerce ocultandola a los que tienen derecho para
oponerse a ella”). Dado que la violencia califica a la posesion en razdn de su origen, la
doctrina suele apelar al articulo 710 para concluir que es también un vicio absoluto20:
asi como la posesién de mala fe es la que se adquiere de mala fe, y la mala fe es
“absoluta” (porque califica la posesion, no la relacion entre el poseedor y el duefio), las
consecuencias de la violencia serian también absolutas. Pero como la clandestinidad no
tiene que ver con la adquisicién, sino con una relacion especial entre el que detenta la
cosa y quienes tienen derecho a oponerse a esa detentacion, la clandestinidad seria

20
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relativa.

Cuando la posesion es vista como lo que funda el régimen de las cosas, la
cuestion aparece de modo radicalmente distinto. Porque esto implica mirar a la posesion
como un concepto factico, por lo que la exigencias de las dos circunstancias de la regla
tercera del articulo 2510 deben ser entendidas como intentando identificar al que, a
pesar de tener un titulo de mera tenencia, detenta como duefio (=es poseedor). Y la
detentacion es una determinada manera de aparecer en publico con la cosa, por lo que el
que detenta como duefio para uno detenta como duefio para todos. Y el que no detenta
como duefio para uno no detenta para nadie. Recuérdese: preguntarse por el régimen de
las cosas implica preguntarse por qué deber de comportamiento se debe
impersonalmente respecto de cosas ajenas, no qué deber se debe personalmente al
duefio. Aqui la cuestion es anéloga: se trata de qué quiere decir aparecer en publico
como duefio, lo que entonces ignora peculiaridades (“relatividades”) personales.

Esta por lo demas es la interpretacion méas razonable de la regla del articulo
2510, lo que puede mostrarse de diversa maneras:

(a) Si los “vicios” de la posesion deben ser vicios como condiciones morales que
inhabilitan al poseedor para prescribir, no hay razén alguna para restringirlos solo al
caso en que se invoca un titulo de mera tenencia. La violencia, de hecho, sera utilizada
tipicamente para hacerse con la cosa, y el que detenta bajo un titulo de mera tenencia
normalmente no necesitara hacerse violentamente con la cosa. La violenta normalmente
sera la posesion del ladron, que no tiene titulo, pero para el ladron no hay exclusion de
la violencia ni de la clandestinidad, entendidas éstas como exigencias morales. La razon
es clara: la detentacion del que tiene un titulo de mera tenencia no es detentacion como
duefio, por lo que para poder reconocerla como posesion es necesario caracterizarla. Y
las dos circunstancias de la regla tercera hacen precisamente eso: caracterizar la
detentacion como detentacion con animo de duefio a pesar del titulo. Y como la
posesion es una cuestion de hecho, lo decisivo es que la cosa sea de hecho detentada a la
manera del duefio, no la naturaleza juridica del titulo originalmente invocado para
hacerse con la cosa.

(b) Por cierto, es la que se mantiene mas fiel a la regla. En efecto, la exigencia es
“haber poseido sin violencia, clandestinidad ni interrupcion” durante diez afios. La
lectura natural de esta regla es que haya habido un lapso de 10 afios en los cuales el que
alega la prescripcion haya efectivamente poseido, es decir, detentado la cosa con animo
de duefio. Y ese animo es negado por la violencia o la clandestinidad, en el sentido ya
explicado.

(c) La arbitrariedad de las soluciones alternativas muestra que ellas no fluyen del
sistema del Cddigo Civil, sino de la explotacion de alguna formulacion literal aqui o alla
unida a una finalidad unilateralmente fijada por el intérprete. Asi, por ejemplo, Belmar
concluye afirmando “que ni el poseedor violento ni el clandestino pueden prescribir
cuando su tenencia, o0 mejor, cuando tienen el corpus en virtud de un titulo de mera
tenencia” (BELMAR, 2010: 589). ;Y que justifica esta regla tan especial? Belmar
explica:

El legislador sanciona la mala fe, 0 ain mas, la deleznable traicion que envuelve el caso
propuesto: un individuo da en comodato una cosa a un amigo; éste dice haberla extraviado

o afirma, por ejemplo que se la han robado, cuando, en realidad, la ha ocultado para no
restituirla. EI comodante, por tratarse de un amigo, paso lo que él dice y no hace mayores

averiguaciones... Pasan quine afios (BELMAR, 2010: 588).

“Un acto que con tanta intensidad viola la buena fe no puede ser confirmado por el
legislador”, concluye Belmar. Pero no toma en consideracion que por cierto, en estos
términos, el legislador “confirma” actos que violan la buena fe de mudo mucho mas
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radical: el ladron que obtiene la cosa con violencia, conforme al propio Belmar, se hace
duefio por prescripcion adquisitiva. ¢Es que la violencia es menos grave que la traicion?
Notese que independientemente de las opiniones morales de cada profesor, la ley
contiene un juicio al respecto: la pena asignada al robo es mayor que la pena asignada a
la apropiacion indebida (arts. 436 y 467 N° 1 CP). Y por cierto, lo que Belmar ataca no
es la clandestinidad, sino la traicion; y para que haya traiciobn no es necesario ni
suficiente que haya clandestinidad. Esto es explicito en ¢l pasaje de Belmar (“el
legislador sanciona la mala fe, o aun mas, la deleznable traicion...”), en que lo
sancionado seria la mala fe. Por cierto, la forma especifica de engafio en ese caso
implica clandestinidad, pero es evidente que la traicion es independiente de la
clandestinidad: si el amigo comodatario dice al comodante que la cosa le ha sido robada
y en las circunstancias no necesita ocultarla y entonces no lo hace, no hay
clandestinidad peri si la misma traicion que objeta Belmar. La clandestinidad no hace
mas “deleznable” la traicion.

Algo similar puede decirse del argumento mas radical de Rodriguez, que
entiende indtiles las posesiones viciosas. Al momento de explicar la inutilidad de estas
posesiones, recurre a argumentos morales:

La fuerza y el dolo han sido severamente sancionados en nuestra ley. Ambos conceptos son
la negacién del derecho, que supone acatamiento voluntario a la norma y buena fe de
quienes estan socialmente vinculados...

No parece admisible que tratdndose de la posesién, a la cual el Cédigo asigna una enorme
importancia, no se haya asignado a estos vicios (violencia y clandestinidad) una sancion
acorde y en proporcion a su importancia y al dafio que pueden causar en el patrimonio de
una persona (RODRIGUEZ, 2006: 44-45).

Pero la verdad es que Rodriguez yerra totalmente el punto. Dese luego, aunque es
verdad que el derecho, usando el lenguaje de Rodriguez, “sanciona duramente” la fuerza
y el dolo, se trata de una dureza que es compatible con que el derecho le niegue a la
victima de la fuerza o del dolo accion de nulidad pasados que sean solo cinco afios (la
mitad del tiempo necesario para la prescripcion adquisitiva). Y es curioso que el propio
Rodriguez no haya notado que su moralizacion comienza haciendo referencia a “la
fuerza y el dolo” y continua, en lo referido a la posesion, a la violencia y la
clandestinidad, no a la mala fe. Porque si se trata de sancionar “la fuerza y el dolo”, es
enteramente incomprensible que el Codigo admita la posesion de mala fe. Ya que por
razones morales la ley declararia inutiles algunas posesiones, ¢por qué detenerse en la
clandestinidad? ¢Por qué admitir la utilidad de la posesion de mala fe? En la
reconstruccion aqui defendida, porque la clandestinidad afecta el modo de detentar la
cosa, pero la (sola) mala fe no lo hace. En la reconstruccion de Rodriguez, por curiosas
razones morales que se aplican a la clandestinidad pero no a otros casos de mala fe. Esto
es lo mismo que reconocer que no hay respuesta convincente: las distinciones arbitrarias
que el argumento debe hacer en cuanto a sus consecuencias son la marca de un déficit
de reconstruccion racional.

(d) Hay un comentario que hacer en particular respecto de la posesion
clandestina. Hemos visto que como la ley declara que es clandestina la que se ejerce
ocultandola a quien tiene derecho a oponerse a ella, la doctrina en general salta a la
conclusion de que es un vicio relativo. Es claro que una cosa no se sigue de la otra. Pero
el problema no es ese. Es qué, precisamente, quiere decir ejercerla ocultandola. La
interpretacion aqui defendida es que el ocultamiento es clandestinidad si afecta el modo
de detentacion.

El que detenta clandestinamente es el que detenta de un modo que hace que la
detentacion no sea reconocible como posesion. El ocultamiento que caracteriza la
clandestinidad, entonces, no se define por el animo subjetivo de ocultar, sino por un
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modo de detentacion no publico o de publicidad intermitente. Conviene mirar algunos
casos:

Caso 6 A detenta una cosa inmueble (no inscrita), pero actda hacia el pablico como si
fuera arrendatario de B.

Caso 7 El mismo caso anterior, pero se trata de una cosa inmueble inscrita.

Caso 8 A hurta la cosa C a suamigo B, y para que B no se entere se la lleva a otra ciudad,
donde la usa normalmente.

En el Caso 6 hay clandestinidad. No6tese que lo que es clandestino no es el hecho de
detentar, sino la pretension de dominio. El que detenta reclamando no ser duefio de la
c0sa no es poseedor.

En el Caso 7 la situacién es distinta, porque la pretensién de dominio es fijada
por la inscripcion. Es la ley la que determina que tener inscrito un predio a nombre de
uno es reclamar dominio sobre ese predio. Por consiguiente en el Caso 7 A es poseedor,
lo que es lo mismo que decir que su detentacion no es clandestina.

En el Caso 8 hay, podriamos decir, clandestinidad subjetiva (dnimo de ocultar)
pero no objetiva (la detentacion es normal y como duefio). Por consiguiente, no hay, en
el sentido relevante, clandestinidad.

Notese que aqui podria alegarse que se trata de una clandestinidad relativa. Parte
de la doctrina entiende asi la clandestinidad: como un “vicio” que priva al poseedor de
su posesion frente a aquellos respecto de los cuales la posesion es clandestina pero no
respecto del resto. Esta forma de entender la relatividad de la posesion viciosa es
problematica, y mé&s adelante (infra, jError! No se encuentra el origen de la
referencia.) consideraremos cudl es la esfera apropiada para alguna forma de
“relatividad”. El problema ahora es la introduccion de consideraciones personales en las
bases del régimen impersonal del dominio. O se es poseedor 0 no se es. La idea de que
es posible ser poseedor para unos pero no para otros es ajena al Codigo Civil. La
solucion alternativa de que el poseedor puede ver derrotada normativamente su
pretension de haberse hecho duefio, pero solo respecto de ciertas personas, €s
claramente incompatible con la estabilizacion del dominio.

8 21No hay posesiones inutiles. Entendida la posesion como un concepto factico cuyo
sentido es permitir a todos descansar sin reservas en el hecho de la posesion para
determinar el dominio, todo se aclara. La verdadera explicacion nunca aparece cuando
miramos el problema teniendo presente solo al verdadero duefio y al poseedor, porque
de lo que se trata es de fundar el régimen de la cosas, el régimen del intercambio
impersonal. Lo central para eso es que la propiedad pueda fundarse en caracteristicas
impersonales, en las que no aparecen las peculiaridades personales de un alguien o una
relacién entre dos personas. La regla es simple: todo el que ha poseido una cosa con
animo de duefio por diez afios es duefio de ella. Esa regla no existe para beneficiar al
poseedor, existe para estabilizar el dominio como el régimen de las cosas. El que
detenta una cosa clandestinamente no detenta como duefio, porque el acto de ocultar la
cosa revela reconocimiento del derecho de otro. La violencia muestra la disputa de la
posesion. La interrupcion muestra que no ha trascurrido el lapso legalmente fijado. No
hay distinciones arbitrarias que hacer, ni conclusiones que hacen al dominio inestable.

8 22La esfera apropiada para la relatividad. Lo anterior no quiere decir que no haya
espacio alguno para lo que la doctrina ha llamado la “relatividad” de la posesion
viciosa. Aqui hay una cuestion importante de aplicacion general. Explicada en breve,
puede decirse lo siguiente: para que la posesion pueda estabilizar el dominio ella debe
ser un concepto puramente factico en el sentido ya indicado. La normativizacion de la
posesion implica que el intercambio impersonal deviene personal. Esto implica: en la
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medida en que la pregunta por la posesion es formulada desde la dptica del intercambio
impersonal, necesita ser un concepto factico. Pero mientras la cuestion se mantenga en
términos del intercambio personal su normativizacion no es un problema.

Caso 9 A vende y enajena la cosa a B. 7 afios después del contrato, A demanda a B de
nulidad absoluta del contrato. A obtiene sentencia favorable en el afio 11.

Este caso es solucionado por el articulo 1687:

Art. 1687. La nulidad pronunciada en sentencia que tiene la fuerza de cosa juzgada, da a las
partes derecho para ser restituidas al mismo estado en que se hallarian si no hubiese
existido el acto o contrato nulo; sin perjuicio de lo prevenido sobre el objeto o causa ilicita.

En el Caso 9 estd claro que B no puede alegar haber adquirido el dominio por
prescripcion ordinaria, aun cuando antes de la demanda ya habia poseido por mas del
tiempo suficiente para ello. La posesion regular es una posesion normativizada, y por
eso mismo esta al alcance de las recalificaciones ulteriores propias de las posiciones
normativas. Al declararse la nulidad del contrato, la posesion de B quedo sin justo titulo
(art. 704 N°3), y por consiguiente B no puede alegar la posesion regular. La
transformacion de la posesion regular a irregular opera retroactivamente, por lo que hay
que decir no que desde el momento de la dictacion de la sentencia B era poseedor
irregular, sino que siempre lo fue. Todo esto es obvio.

¢ Cual es la situacion si en el tiempo intermedio B hubiera enajenado la cosa a un
tercero?

Caso 10 Como el Caso 9, pero a los 5 afios del contrato, B vende y enajena la cosa a C.

Este caso esta regulado en el articulo 1689:

Art. 1689. La nulidad judicialmente declarada da accién reivindicatoria contra terceros
poseedores, sin “perjuicio de las excepciones legales.

Hay acuerdo en la doctrina de que la principal de las “excepciones legales” a las que se
refiere el articulo 1689 es el caso en que el tercero poseedor ya ha adquirido la cosa por
prescripcién2l, En principio, entonces, la soluciéon es: la nulidad judicialmente
declarada pasa contra terceros, salvo que el tercero en cuestion haya adquirido la cosa
por prescripcion. Notese que la posesion del tercero puede ser regular, y eso no seria
afectado por la declaracion de nulidad. Dados los plazos del Caso 9 (la sentencia que
declara la nulidad del contrato es dictada en el afio 11, y el tercero en el Caso 10 se hizo
poseedor en el afio 5), si el tercero se hizo con la posesion regular de la cosa, A no
tendra accion contra él, aunque tendria en todo caso accion contra B en el Caso 9, si B
todavia tuviera la cosa en su poder22,

Hay entonces una notoria diferencia entre la situacion de B, que cuando se
declare la nulidad tendra que restituir aunque haya tenido la posesion de la cosa por méas
de los 10 afios de la prescripcion extraordinaria, y la de C, que desde que cumpla el
plazo para adquirir por prescripcion ordinaria dejara de estar al alcance de la accion
reivindicatoria de A. Para esta diferencia, por cierto, hay una explicacion obvia: aunque
durante el juicio de nulidad B ha seguido poseyendo la cosa, a su respecto la
prescripcion esta civilmente interrumpida, conforme lo dispone el articulo 2503. Desde
el afio 7 (véase el Caso 9), el tiempo ha dejado de correar para los efectos de la

21 Vgase, entre tantos otros: ALESSANDRI, SOMARRIVA et al. (1941) pp. 536-538, Duccl CLARO (1995) p.
348 y {Vial del Rio, 2006 #2674@287.

22 Y por eso en el Caso 10 A, si bien no podra perseguir la cosa contra C, si podra dirigir en contra de B
la llamada reivindicatoria ficta del art. 898.
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prescripcion adquisitiva de B. Por eso A tendra accion contra B para recuperar la cosa
con independencia de cuanto tiempo tome el juicio.

Ahora bien, nétese que la interrupcion de la prescripcion supone una relacion
personal entre las partes, en particular, supone que se ha trabado una relacion procesal
entre las partes, en virtud de la cual el tiempo no corre a favor del demandado en
perjuicio del demandante. Pero en sus relaciones con el resto, la prescripcion sigue
corriendo. La interrupcién, entonces, es 'n “relativa” en el mismo sentido en el que
segun algunos lo es el vicio de clandestinidad.

El argumento mas arriba ha sido que la posesion no puede relativizarse en este
sentido, dado su caracter factico. Pero ahora hemos visto que la interrupcion es relativa.
¢No muestra esto que la afirmacién anterior es falsa?

En realidad es exactamente al contrario, constituye una ratificacion de lo dicho.
La interrupcién civil supone una relacion formalmente establecida entre las partes, una
relacion procesal. Durante la existencia de esa relacion especial entre ambos, la
prescripcion no correrd en beneficio del demandado. Habiéndose trabado una relacion
personal entre las partes, las condiciones del intercambio impersonal ya no son
relevantes, entre ellos.

Porque notese que no es que la posesion esté suspendida: el demandado sigue
siendo poseedor en el mismo sentido en el que lo era antes. De hecho, si el demandado
enajena a un tercero la cosa, la interrupcién que afecta al demandado y enajenante no
obsta ni a que el adquirente se haga poseedor, ni a que en su caso pueda agregar todo el
tiempo de posesion del demandado. La razon para esto es clara: cuando las reglas de la
posesion y la usucapion son invocadas por el co-contratante en un contrato del que se
alega nulidad, la situacién no afecta las condiciones del intercambio impersonal; pero
cuando la nulidad del contrato entre A y B es invocada contra C, lo que esta en cuestién
son precisamente esas condiciones. Al momento en que una pretension personal se hace
valer en un contexto impersonal, ella debe sujetarse a las condiciones de los contextos
impersonales.

Esa es exactamente la consecuencia a la que llevan las reglas de la interrupcién
civil de la prescripcion. Y habiendo reconstruido su racionalidad ahora podemos
extenderlas a los casos de relatividad de las posesiones viciosas. En ambos casos hay un
vicio que afecta personalmente la relacion entre el poseedor actual y el anterior; y en
ambos casos se puede decir que, mientras la cosa es detentada por quien ha sido el
causante del vicio, la relacion entre las partes puede ser tratada personalmente; cuando
la cosa pasa a ser detentada por quien ha descansado en las condiciones del intercambio
impersonal, esas condiciones peculiares dejan de ser relevantes.

Asi, recuérdese el caso imaginado por Belmar23, al que conviene darle un
ndmero:

Caso 11 A cede en comodato la cosa a B, su amigo. B le hace creer que se la han robado
cuando en realidad la ha escondido en su casa de veraneo, a la que no invita a A.

¢Puede A demandar la restitucion de la cosa si la descubre en poder de B a los 11 afios?
Si aplicdramos a este caso las reglas del intercambio impersonal, la solucién seria clara:
no podria, porque B habria adquirido la cosa por prescripcion extraordinaria de 10 afos.
Pero es claro que el Caso 11 es (0 estd muy cerca de ser) la situacion que esta regulada
en el articulo 730, que precisamente mantiene, en la relacion entre comodante y
comodatario (genéricamente: entre poseedor y metro tenedor) la relacion personal, y se
niega a interpretarla desde la 6ptica impersonal, mientras no haya habido enajenacion a

23 supra, texto que acompafia la n. jError! Marcador no definido..
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un tercero. Y esta es la cuestion central: es la enajenacion a un tercero la que trae con
ella las expectativas y condiciones del intercambio impersonal. Mientras no haya tal
enajenacion, no hay razén para aplicar esa Idgica. Y por eso en el Caso 11, en que ha
habido un intercambio de ese tipo, no hay razon para usar la légica del intercambio
impersonal24. Por consiguiente, en este caso la solucion razonable es que A puede
recuperar la cosa de manos de B en el momento en que A note que la cosa esta en poder
de B, sin que los plazos de prescripcion sean aqui relevantes (como se sigue, por lo
demas, del art. 730). Lo mismo puede decirse del caso en que B roba la cosa a A25.

A partir de estos casos, el caso siguiente es el de un vinculo contractual entre
ambas partes, que es la situacion a la que se refieren los articulos 1687 y 1689. Aqui ya
estdn en cuestion las condiciones del intercambio impersonal, por lo que no puede
aplicarse la misma solucion anterior: no es que por ser nulo el contrato el adquirente no
pueda invocar la prescripcion contra el tradente. La regulacion de la interrupcion civil
de la prescripcion cumple la funcion de darle forma juridica al momento en que los
derechos de las partes dejan de estar sujetos a la légica del intercambio impersonal y
pasan a estar sujetos a la ldgica del intercambio personal, que es el momento desde que
se trabaja la relacion procesal entre las partes (art. 2503 N°1: notificacion legal de la
demanda26.

Agregacion de posesiones

8 23La nocion de “antecesor” en la posesion. El articulo 717, después de disponer que
en todo caso la posesion del poseedor principia con él, agrega lo que conforme a la letra
del mismo parece ser una excepcion: “a menos que quiera afiadir la de su antecesor a la
Suya”.

(Qué sentido tiene la idea de “antecesor” en la posesion, si como hemos visto la
posesion no se recibe de quien haya tenido la cosa antes? Y en todo caso, ¢quiere esto
decir que cuando el poseedor actual “quiere” afiadir la posesion del antecesor a la propia
entonces la posesion si se recibe de éste? Pero por cierto esto parece obligarnos a decir
que si el poseedor “quiere” la posesion, es transmisible, es decir, es un derecho. Esto no
tiene sentido; al menos, no parece ser compatible con lo dicho hasta ahora.

El inciso segundo del mismo articulo, por su parte, muestra que puede agregarse
no solo la posesion anterior, sino posesiones anteriores y asi toda una serie de
posesiones, siempre y cuando no sean interrumpidas. Pero ¢qué quiere decir que se trate
de una serie “no interrumpida”? Si la posesion siempre principia con el poseedor actual,
¢qué es apto para interrumpir una posesion y qué no?

24 3j |o hay o en el momento en que lo haya, la l6gica del intercambio impersonal ser4 la que se aplique.
En efecto, si en el afio 9 B hubiera vendido y enajenado la cosa a C, es claro que C podria ya agregar la
posesion de B y entonces alegar 11 afios de posesion, lo que lo pondria a salvo de una accién
reivindicatoria de A (es claro que en este caso habria entre B y C una relacion preservativa del domino).
25 Por cierto, el caso en que B roba la cosa no esta cubierto por la regla del art. 730. El art. 730 pretende,
como ya estd indicado (supra, n. 11), salir al paso de una comprension de la posesién en que ésta se logra
por adicién de corpus y animus, por lo que el mero tenedor tendria ya la mitad de las condiciones.
Mientras no intervenga la légica del intercambio impersonal, que aparece con la enajenacion a un tercero,
no hay razén para reconocer al ladrdn, respecto de su corpus, una situacion mejorada respecto del mero
tenedor alzado del art. 730. En ambos caso lo dicho en la nota 24 vale: si el mero tenedor alzado del art.
730 enajenan a un tercero, el tercero se hace poseedor y puede agregar, conforme a las reglas generales, la
posesion de su tradente, porque ahora la situacion es interpretada desde la logica del intercambio
impersonal.

26 Hay discusién sobre cuando, precisamente, se satisface la exigencia del N°1 del art. 2503: si al
momento de ser ordenarse la notificacion de la demanda (es decir, al tenerse por interpuesta la demanda y
ordenarse por el tribunal su notificacion)
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Para entender la idea de agregacion de posesiones y las condiciones bajo las
cuales ella es posible, necesitamos volver sobre la Figura 3, que representaba la
situacion de divergencia entre posesion y propiedad. Ahi, debemos atender a c. En el
Caso 2, ¢ era una enajenacion hecha por quien no era duefio. Esta no es, por cierto, la
Unica razon por la que la linea normativa (L1) y la linea factica (L2) pueden separarse. ¢
podria también ser un acto de apoderamiento material (hurto o robo). En todos estos
casos, el dominio (L1), que antes de c estaba unido a la posesion (L2), se separa (en
L3). Que L1 se separe de L3 significa que la posesion pasé de una persona a otra sin
que a dicha mutacion en la posesion haya correspondido una mutacion en el dominio.
Como la posesion se define entre otras cosas por el &nimo de duefio, esto quiere decir
que la pretension de ser duefio paso a alguien que no es duefio. La situacion es anémala
en términos juridicos, porque las reglas sobre transmision y transferencia de la
propiedad pretenden mantener las dos dimensiones unidas. El evento que causa esta
situacion andémala, es decir ¢ en la Figura 3 sera llamado por eso una “anomalia”.

8 24La nocion de “anomalia” en las lineas posesorias. En el sentido en que nos
interesa, no todo acto o hecho que pretende transferir o transmitir el dominio sin éxito es
una anomalia:

Caso 12 C (que posee la cosa sin ser duefio) vende y enajena la cosa a D.

La enajenacion en el Caso 12 (que en la Figura 4 aparece como d) no transfiere el
dominio, porque C no era duefio, dado que ¢ fue, como lo hemos visto, una anomalia.
Pero aungue d no transfiere el dominio, no es una anomalia como c, porque la posesion
del adquirente se mantiene dentro de la misma linea que la posesion del tradente.

Caso 13 E hurta la cosaa D.

En el Caso 13 e (el hecho del robo) si es una anomalia, que da origen a L4, una nueva
linea posesoria, porque la pretension de domino de E no es reconducible a la pretension
de D.

Figura 4. Lineas posesorias sucesivas
(incluye Caso 1, Caso 2, Caso 12 y Caso 13)

I ——————————————
L2 la lb C z
L3 d e
L4 ¥

En la figura 4, e es una anomalia que termina L3 e inaugura L4. Pero d no inaugura
linea alguna, es solo un evento en L3. ;Por qué esta diferencia, si en ambos casos una
posesion termind (la de C y la de D, respectivamente) y otra comenz6 (la de D y la de E,
respectivamente)? Permitaseme comenzar a responder esta pregunta considerando la
relacién entre L1 y L2, por una parte, y L3 y L4, por la otra. La relacion de L3 con L4
parece ser la misma que la de L2 con L1. Hay sin embargo una diferencia fundamental.
L1 se distingue de L2 porque la primera es normativa y la segunda factica. Como L1 es
normativa, no hay problema para explicar que ella continua inmutable después de c, la
anomalia que puso término a L2. Pero L2 es una linea factica. Entonces, ¢qué es lo que
queda de L2 después de c, es decir, después de que facticamente ha terminado? (la
misma pregunta vale para L3 y e). La pregunta es interesante porque es claramente
asimetrica respecto de la relacion entre L1 y L2. Como L1 es normativa, no hay
problema alguno para explicar cdmo ella puede continuar inmodificada después de c:
precisamente los derechos son, al menos hasta cierto punto, inmunes a su
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desconocimiento factico. Pero L2 no es normativa sino factica, y por lo tanto no puede
ser inmune a su desconocimiento factico2/. Por eso tenemos que decir que L2
desaparece en ¢, la anomalia que estd en el origen de L3, y que L3 termina en e, la
anomalia que le pone fin e inaugura L428.

Como lo muestra el hecho de que la sucesion de lineas posesorias (L2, L3, etc.)
no tiene correlato alguno en la linea dominical (L1) lo que define a las lineas posesorias
no es que ellas correspondan al dominio. Se trata, después de todo, de lineas facticas.
Pero si la posesion es un hecho, ¢cdmo es posible agrupar posesiones en lineas? Es
decir, ¢qué mas puede decirse de un conjunto de posesiones, todas ellas sobre la misma
cosa, que unas se suceden a otras? ¢Por qué algunas son lineas interrumpidas y otras
continuas?

La clave esté en la pretension de dominio. Lo que define a una linea posesoria
no es el dominio ni es (solo) la posesion. Es la pretension de dominio en que el &nimo
posesorio consiste. La pretension de dominio de B se funda en la pretension de dominio
de A, en el sentido de que B reclama ser duefio porque ha recibido el dominio de A en
b. Pero la pretension de E (el ladrén) no se funda en la pretension de D, porque el
evento que termind la posesion de D y comenzoé la de E, el hurto de la cosa (e), no es
siquiera en principio apto para transferir el dominio (lo mismo vale para c, la
enajenacion hecha por M a C en el Caso 2). Tanto ¢c como e son anomalias, mientras b y
d son normalidades. Para formular esta misma idea de un modo més preciso, podemos
decir que

Dos posesiones son contiguas;

=se encuentran en la misma linea posesoria;

=contienen la misma pretensién de dominio;

=pueden agregarse,
cuando estan vinculadas por una relacion preservativa del dominio. Si entre ellas no hay
una relacion preservativa del dominio, la segunda no contiene la misma pretension que
la primera, y su inicio constituye una anomalia que marca el fin de una linea posesoria y
el inicio de una nueva, subordinada a la anterior.

La nocion de relacion preservativa del dominio puede ser caracterizada del
siguiente modo:

Dos posesiones estan unidas por una relacién preservativa del dominio si la relacion entre
ambas es tal que del hecho de ser el poseedor anterior duefio se sigue que el posterior es
duefio.

En la Figura 4, si C hubiera sido duefio D se habria hecho duefio en d, pero aun si D
hubiera sido duefio E no se habria hecho duefio en e. Aplicando las definiciones

27 Esta idea aparece al intentar explicar el sentido de la querella de restitucién (art. 926), que tiene “el
que injustamente ha sido privado de la posesion” para obtener la restitucion. Pero si la posesion es un
hecho, ;qué es lo que tiene el que ya ha perdido la posesién? Esta es una cuestion de la que hay que
hacerse cargo, aunque no es posible hacerlo aqui (es el mismo problema que, en la explicacion tradicional
plantea la accion publiciana, la que tiene el poseedor regular que ha perdido la posesion contra un
poseedor de peor derecho, y la respuesta ha de ser la misma: véase ATRIA (2017b) pp. 179-182). Por
ahora ndtese que el mismo problema no se reproduce en el caso de b, porque entonces lo que tendré el
duefio sera la accién reivindicatoria, y ahi no hay problema alguno para explicar que el que ejerce la
accion reivindicatoria invoca su dominio, que no fue afectado por su pérdida de la posesién. Pero no
queda claro qué de lo que tenia el poseedor anterior le queda cuando, en d, ha perdido la posesion.

28 En la representacion grafica que hemos hecho de las lineas posesorias, éstas contintan después de la
anomalia que les pone fin en la forma de una linea punteada. Esta linea punteada sirve para explicar
ciertas cuestiones (como qué es lo que invoca el demandante en una accion publiciana, que puede ser
interpuesta por el poseedor regular pero debe dirigirse contra un poseedor de peor derecho, etc). La
discusion de esta linea punteada, entonces, debera quedar pendiente para una ocasion posterior.
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anteriores a la Figura 4, podemos decir:
Primero, que los eventos b y d son normalidades, mientras que ¢ y e son
anomalias.
Segundo, que las posesionesde AydeBylasdeCyD
(i) son contiguas
(ii) se encuentran en la misma linea posesoria
(iii) contienen la misma pretension de dominio
(iv) estan unidas por una relacion preservativa de dominio
(v) pueden agregarse.
Tercero, que las posesionesde By Cylasde Dy E
(i) no son contiguas
(if) no se encuentran en la misma linea posesoria
(iii) no contienen la misma pretension de dominio
(iv) no estan unidas por una relacién preservativa de dominio
(v) no pueden agregarse.

8 250bservaciones sobre las definiciones anteriores. Algunas observaciones sobre estas
definiciones y caracterizaciones:

1. Es importante notar que para determinar que dos posesiones estdn o no
vinculadas por una relacién preservativa del dominio no es necesario pronunciarse sobre
si alguno de los poseedores es o era efectivamente duefio. Que una relacion sea
preservativa del dominio no supone ni implica que en la linea respectiva haya algun
dominio que deba ser o sea preservado. Solo implica que, si el poseedor anterior era
duefio, el poseedor actual es duefio. Para determinar eso solo hay que atender al vinculo
juridico entre ambas posesiones.

2. Por consiguiente, el hecho de que dos posesiones estén unidas por una
relacion preservativa del dominio no implica que el segundo poseedor sea duefio. Lo
que implica es que entre ambas posesiones hay una determinada relacion, porque ambas
descansan en la misma pretension de dominio. Esto tiene por cierto consecuencias para
la usucapion. En efecto, si lo que justifica reconocer el dominio al poseedor es que la
posesion ha durado un determinado lapso, no tiene sentido que la unidad de ese lapso,
aquello a lo que se le pide durar, sea cada posesion, sino ha de ser cada pretension de
dominio, cada linea. Por eso las posesiones pueden ser agregadas.

3. La agregacién de posesiones, cuyo sentido es develado por la nocién de una
relacion preservativa del dominio, muestra que en lo que se refiere a la usucapion la
unidad sobre la que opera la ley no es cada posesion sino la linea posesoria. Por eso la
regla final del inciso 1° del articulo 717 dispone que cuando hay agregaciéon de
posesiones anteriores las calidades y vicios se contagian a la nueva posesion. Aqui se
trata de que la linea posesoria tiene determinadas caracteristicas. EI que agrega
posesiones anteriores se inscribe dentro de la linea respectiva, y entonces asume las
caracteristicas de esa linea.

4. En todo caso, la idea de que cada posesion principia con ella misma retiene
una consecuencia importante: la agregacion no es obligatoria, lo que implica que en
cualquier momento cualquier poseedor puede desechar la linea posesoria de la cual es
parte e invocar su propia posesion en sus propios términos. En este caso no hereda las
cualidades y vicios de la linea respectiva, sino tendra los que les corresponden
considerando los suyos propios. Esto es fundamental para que la posesion pueda
cumplir su funcién de fundar el dominio: su modo de operacion debe depender solo de
reglas publicas para cuya operacion las peculiaridades de la historia de un detentador en
particular o quienes lo antecedieron han de ser irrelevantes. Nada mas que las
caracteristicas de la detentacion del poseedor actual es necesario para determinar que es
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poseedor; y si ha sido poseedor por 10 afos, es duefio. Fundar el dominio implica que
esta conclusion debe ser tan inatacable como sea posible. Por cierto, puede que el
poseedor actual se haga duefio antes de 10 afios: por lo que hemos estado discutiendo
aqui (porgue su posesion continta una linea posesoria que lleva al domino antes de sus
propios 10 afos), o porque su posesion es privilegiada, por ser regular. Eso es posible.
Pero no es posible que no sea duefio si ha poseido por 10 afios.

8 26La nocion de titulo posesorio y la relacion preservativa del dominio. Es importante
distinguir la relacion preservativa del dominio de la nocién de titulo posesorio. Al
considerar e uno podria sentirse tentado a decir que ambas cosas se confunden, porque
después de todo e (Caso 13: E hurta la cosa a D) no sirve de titulo a E, y la posesion de
E no esta vinculada a la de D por una relacion preservativa del dominio. Esto seria un
error. Para apreciar por qué, obsérvese la otra anomalia que aparece en la Figura 4, c
(Caso 2: la venta hecha por el usurpador M a C). En principio, c es titulo posesorio para
C, pero no establece una relacion preservativa del dominio con B. Es decir, se trata de
conceptos diferenciables, porque cumplen finalidades distintas.

En efecto, la nocion de titulo cumple la finalidad de diferenciar una posesion que
descansa en la sola facticidad de la detentacion de una que descansa en un antecedente
juridico que al menos en principio justifica el &nimo posesorio29. Que la posesion tenga
titulo quiere decir que el animus del poseedor no descansa en la sola facticidad, y por
eso la ley le da a la posesion con titulo un tratamiento privilegiado (posesion regular)30.
La distincion entre anomalias y normalidades, y con ella la relacion preservativa del
dominio y la emergencia de lineas posesorias, cumple la finalidad de separar posesiones
segun sus pretensiones de dominio, es decir, segun la fuente independiente 0 no de sus
animos.

La posesion inscrita

Posesion de muebles y de inmuebles, posesion inscrita y no inscrita

8 27Posesion de muebles y posesion de inmuebles. Posesion inscrita. Todo lo dicho
hasta ahora ha tenido como referencia lo que podriamos llamar el “régimen general” de
la posesion en el Cadigo Civil. Ese régimen se caracteriza porque en él la posesion es lo
que esta definido en el articulo 700: la detentacion material de una cosa con animo de
duefio. Ahora bien, en su tratamiento del tema los manuales suelen distinguir, después
de haber analizado la posesion en general, dos regimenes posesorios: el de los bienes
muebles y el de los bienes inmuebles31.

29 Esto es discutido monograficamente en ATRIA (2017d).

30 No se me escapa, por cierto, que la posesion regular exige también buena fe (art. 702 inc. 2°). Pero
para pensar sistematicamente en la posesidn regular es mejor entender que ella es simplemente la
posesion que tiene justo titulo, y que la exigencia de buena fe es solo una adicién moralista orientada a
permitir al duefio perjudicado por la prescripcion ordinaria del poseedor que la impida probando lo que es
dificil de probar, la mala fe del poseedor. Lo que muestra que la mala fe en este caso no es una nota
estructural de la posesidn regular sino una suerte de reconocimiento al duefio de una Ultima posibilidad de
defensa es que, a diferencia de todo el resto del Cdodigo Civil, aqui la mala fe es mala fe “subjetiva” (art.
706). Al mirar las cosas con detencidn, surge claramente que no tendria sentido exigir adicionalmente
buena fe en sentido objetivo, porque eso es precisamente la funcion que cumple el justo titulo. Esto es
discutido con mas detencion en ATRIA (2017d).

31 Véase ALESSANDRI, SOMARRIVA et al. (1998), §§736, 743; ALESSANDRI (1940) pp. 141-174; PESCIO
(1978) p. __; PENAILILLO (2006) pp. 369-388; Ruz (2011) pp. 142-148; BARCIA (2008) p. _;
KIVERSTEIN H (2006) pp. 165-181. Luis Claro Solar no divide el tema de este modo: véase (1979) pp.
471-515. Tampoco lo hace RozAs (1998).
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En general, la distincion entre bienes muebles e inmuebles es por cierto
relevante en el derecho de las cosas, y de hecho esta considerablemente subteorizada32.
Pero en el caso de los regimenes posesorios no es la distincién importante. En principio,
la posesion de las cosas muebles y de las cosas inmuebles (qua inmuebles) es lo mismo,
eso que esta definido en el articulo 700 del Cédigo Civil. Se adquiere del mismo modo
(comenzando a detentar como duefio) y se conserva y pierde del mismo modo (mientras
y hasta se mantenga la detentacién como duefio).

Lo que si supone una transformacion del concepto de posesion es la posesion
inscrita. Es decir, la diferencia relevante en cuanto a los regimenes posesorios no es
entre bienes muebles e inmuebles, sino entre bienes muebles e inmuebles no inscritos y
bienes inmuebles inscritos. Esto es lo que sera explicado en esta Gltima seccion de este
articulo, cuya finalidad no es, por cierto, hacer una exposicion completa de la posesién
inscrita, sino solo mostrar como y por qué ella supone una transformacion del concepto
de posesién de modo que, como notdé Moises Lagos, la posesion de inmuebles inscritos
en Chile se diferencia “de la posesion en el derecho universal” (LAGOS, 1926: 559). Al
explicar este concepto alternativo de posesion, notaremos que se trata de un concepto
normativizado. Y por ello nos servira para ratificar el argumento central de este articulo,
que era que en el sistema del Codigo Civil solo un concepto factico de posesion puede
estabilizar el régimen del dominio. Si esta Ultima tesis es correcta, deberiamos esperar
que al introducir un concepto normativizado de posesién se introduce inestabilidad al
régimen del dominio. Y efectivamente eso es lo que encontraremos.

El sistema registral del Codigo Civil

8 28Registros y catastros. Para entender la peculiaridad de nuestro sistema registral y en
particular por qué implica una transformacién del concepto de posesion es Util comenzar
ubicandolo en una tipologia mas amplia de registros, distinguiendo registros de
catastros, y luego registros de documentos (o: de titulos) de registros de derechos33.

Un catastro inmobiliario es un inventario de los bienes inmuebles existentes en
un determinado territorio, realizado por la administracién pablica, con la finalidad de
reunir y mantener informacién sobre la propiedad inmobiliaria en el territorio
respectivo. El sentido del catastro es una finalidad publica, tipicamente la de identificar
y permitir determinar el impuesto territorial. Un registro, por su parte, es un archivo en
el que consta informacién sobre la propiedad inmobiliaria, orientado a dar publicidad y
certeza a los derechos constituidos en éstos y a los actos sobre ellos. La distincion entre
catastro y registro es importante porque en el caso del catastro hay un interés del Estado
en la mantencién y actualizacién de la informacion ahi contenida. El catastro no puede
descansar unicamente en la informacion que, en promocion de sus propios intereses, los
titulares de derechos inmuebles estan dispuestos a entregar; en el caso de un registro,

32 Solo para mencionar un ejemplo, nétese que los muebles tienen una identidad anterior al derecho, pero
no asi los inmuebles. En efecto las cosas inmuebles son constituidas como cosas susceptibles de ser
objeto de derechos por el propio derecho. La inscripcion de un automévil en el registro de vehiculos
motorizados no cumple la funcion de dar identidad a la cosa en tanto automovil, sino la supone. El
registro en el Conservador de Bienes Raices, por su parte, no solo especifica a nombre de quién esta
inscrito: también lo determina, en el sentido de que lo define en tanto objeto susceptible de apropiacion.
Antes de los deslindes solo habia territorio. Es decir, los bienes inmuebles son hechos (cosas)
institucionales, mientras los bienes muebles son hechos (cosas) brutos. Al respecto, véase por ahora
SMITH Y ZAIBERT (2001a), SMITH Y ZAIBERT (2001b).

33 Sobre los registros en general, véase BosTICK (1987), COOKE (2003), STEIN (1983), ARRUNADA
(2004), ARRUNADA (2005), ARRUNADA (2013b), ARRUNADA (2013a), CLARKE Y KOHLER (2005), FUEYO
(1982).
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por su parte, aunque por cierto puede decirse que hay un interés pablico en su constante
actualizacién y en la correccién y completitud de la informacion que contiene, dicha
finalidad publica se obtiene a través de la informacion provista por los propios titulares
de derechos, que lo haran buscando la proteccion de sus derechos que el registro de los
mismos les ofrece. Por esto, los catastros son esencialmente publicos, mientras los
registros pueden ser publicos o privados34.

8 29Registros de titulos y de derechos. En principio, la regla fundamental de los
sistemas registrales es que el registro no puede acreditar ninguna informacién que no
haya ingresado al registro. Por consiguiente, ellos pueden distinguirse segun el tipo de
realidad que ellos acreditan y la correlativa informacion que es necesaria para lograr un
asiento registral. Los registros de derechos acreditan inmediatamente la existencia de
derechos. Por ello, lo que debe registrarse es un derecho existente. Esto implica que el
procedimiento de registro esti orientado a establecer la realidad del derecho como
condicion para el registro.

Un registro de titulos, por otro lado, no pretende acreditar la realidad de los
derechos respectivos, sino la sola existencia de titulos que se refieren al surgimiento,
modificacion o extincion de derechos sobre inmuebles. EI hecho de que un titulo esté
registrado no acredita su validez ni la realidad del derecho al que se refiere, sino
solamente su existencia. Por consiguiente para obtener el registro el interesado no
necesita probar la realidad del derecho ni la validez del titulo, sino solo su existencia35.

8 30ElI momento de la depuracion. Hay mucho méas que decir sobre la diferencia entre
catastros y registros, por un lado, y entre registros de titulos y registros de documentos,
por el otro. Aqui solo mencionaremos una cuestion. La distincion entre estos dos tipos
de registros sirve porque responde la pregunta por el momento y el modo de la
depuracion de los titulos. Por “depuracion” entiendo la cuestion de identificar y
solucionar las controversias que surjan entre diversas pretensiones respecto de los
derechos de los que los titulos dan cuenta o derechos incompatibles con ellos. En
principio, un registro de derechos exige depuracion previa de los titulos: como el
asiento registral una vez logrado acreditara la existencia concreta del derecho real de
que se trata, es necesario que antes de proceder a la inscripcion las pretensiones
contradictorias sean escuchadas y decididas. Un registro de titulos, por otra parte,
supone normalmente depuracion posterior de los titulos: la sola existencia de una
pretension contraria a un titulo registrado, o sobre la validez del titulo registrado, no es
normalmente un impedimento para el registro, y la inscripcion no la afecta. Cuando ella
sea planteada del modo que formalmente corresponde, serd decidida (y el titulo
depurado), en sede tipicamente judicial, sin que el hecho de estar el titulo registrado sea
decisivo.

8 31EI Conservador de Bienes Raices. Es evidente que se trata de un registro, no de un
catastro. En Chile hoy (no en 1855) existe un catastro, pero es un catastro para fines

34 {Arrufiada, 2013 #2959@98-104}.

35 Hay un sentido (que podriamos Illamar “kelseniano”, ya que Kelsen entendia por validez “la existencia
especifica de una norma”: véase KELSEN (1991) pp. 23, 270n) en el que la validez del titulo es su
existencia. El sentido de validez utilizado en el texto principal no es ese. Un titulo existe cuando éste es
aparentemente valido, es decir, cuando de un examen formal del mismo no aparece ningln vicio de
validez. Asi, el art. 57 del reglamento del registro Conservatorio de Bienes Raices dispone que “para
llevar a cabo la inscripcién, se exhibira al conservador copia auténtica del titulo respectivo o de la
sentencia o decreto judicial; en este caso, con certificacion al pie del respectivo escribano que acredite ser
ejecutorios”. La copia auténtica debidamente certificada no acredita la validez del titulo en el sentido
kelseniano, porque podria ser nulo a pesar de eso.
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tributarios y no tiene efectos directos en materia civil36. Ahora bien, se trata de un
registro de titulos. En efecto, lo que se registra es un titulo traslaticio, sin que para
inscribir sea necesario acreditar ni la validez del titulo ni la realidad de los derechos que
transfiere. Sin embargo, el efecto de la inscripcion es que ella eventualmente acreditara
la realidad del derecho respectivo. Esto parece infringir la regla fundamental de los
registros, que era, como se recordara, que solo puede obtenerse de ellos lo que antes ya
se ha puesto ahi.

La cuestion es explicitamente discutida en el mensaje del Codigo Civil, en el
cual Andrés Bello explica con lucidez (aunque por cierto sin usar estas mismas palabas)
la distincion entre un registro de documentos y un registro de derechos, reconociendo
que, aunque un registro de derechos parece ser una mejor opcion, en el Cédigo Civil se
optd por un registro de titulos: “En algunas legislaciones la inscripcion es una garantia,
no so6lo de la posesion, sino de la propiedad”. Pero un registro de derecho supone, como
lo hemos visto, depuracion previa de los titulos,

mas para ir tan lejos hubiera sido necesario obligar a todo propietario, a todo usufructuario,
a todo usuario de bienes raices a inscribirse justificando previamente la realidad y valor de
sus titulos; y claro estd que no era posible obtener este resultado, sino por medio de
providencias compulsivas, que producirian multiplicados y embarazosos procedimientos
judiciales, y muchas veces juicios contradictorios, costosos y de larga duracion.

Para evitar estos problemas, el registro no seria un registro de derechos, sino de titulos,
en el que podria inscribirse cualquier titulo que fuera formalmente valido (es decir,
cualquier titulo traslaticio dado por el titular inscrito mediante escritura publica). El
registro funcionaria con depuracion posterior de los titulos:

No dando a la inscripcién conservatoria otro caracter que el de una simple tradicion, la
posesion conferida por ella deja subsistentes los derechos del verdadero propietario, que
solamente podrian extinguirse por la prescripcién competente.

Sin embargo, y esto es lo peculiar del registro del Cddigo Civil, el paso del tiempo
permitiria que el registro pudiera acreditar lo que no se habia puesto ahi, porque
permitiria acreditar la realidad de los derechos a los que esos titulos se referian:

Pero como no sélo los actos entre vivos sino las transmisiones hereditarias estan sujetas
respecto a los bienes raices a la solemnidad de esta inscripcidn, todos los referidos bienes, a
no ser los pertenecientes a personas juridicas, al cabo de cierto nimero de afios se hallaran
inscritos y al abrigo de todo ataque. La inscripcion seria desde entonces un titulo
incontrastable de propiedad, obteniéndose asi el resultado a que otros querian llegar desde
luego, sin que para ello sea necesario apelar a medidas odiosas, que producirian un grave
sacudimiento en toda la propiedad territorial.

Es decir, con el tiempo el registro operaria como si fuera un registro de derechos, pero
sin que pare eso fuera necesario organizarlo como un registro de derechos. El resultado
seria el mismo, pero sin los problemas que la basqueda directa de la mejor solucién
generaria: “la posesion de los bienes raices, manifiesta, indisputable, caminando
aceleradamente a una época en que inscripcion, posesion y propiedad serian términos
idénticos”.

La idea era audaz: el registro permitiria probar el dominio sin que para registrar
fuera condicion la prueba del dominio. Para lograrlo, sin embargo, era necesario alterar
el concepto de posesion tratandose de bienes inmuebles inscritos: la posesion ya no
seria la detentacion de una cosa con &nimo de duefio (art. 700), sino la inscripcién. Y
esto debia tener serias consecuencias sistematicas. Porgue en los hechos significaba que,
tratdndose de bienes inmuebles, en el Cdodigo Civil la posesion no tiene reconocimiento

36 Sobre el catastro, véase ALVAREZ (2014).
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juridico. Es decir, el Cddigo reconoce y protege algo que llama posesion, la inscripcion.
Pero lo que el propio Codigo entiende que es la posesion, es decir, la tenencia material
de una cosa con animo de duefio, no es reconocida en absoluto cuando se trata de un
bien inmueble inscrito.

8 32La normativizacion de la posesion inscrita. La transformacion del concepto de
posesion es evidente en la relacion entre tradicion y posesion. La inscripcion cumple,
dice Bello, solo la funcién de “una simple tradicion”, y por eso deja subsistentes todos
los derechos de terceros: si la cosa no es del dominio del tradente, el adquirente no
adquiere el dominio. Pero aunque no adquiera el dominio la tradicion le “confiere” al
adquirente la posesion. Esto parece ser una aplicacion de la regla del articulo 683, pero
al comentar esa regla en general ya hemos notado que la posesion del adquirente no es
una consecuencia internamente institucional de la tradicion, sino es una consecuencia
del hecho de que las condiciones para realizar la tradicion (cuando esta es real) son tales
que el adquirente reunira en si las condiciones del articulo 700 para ser poseedor: tendré
materialmente la cosa (porque se le ha entregado) y la tendra con animo de duefio
(porque tiene un titulo traslaticio). Es decir, en términos del articulo 683 el adquirente se
hace poseedor de la cosa por el ejercicio de su poder natural de poner la cosa bajo su
control, no como consecuencia de ejercicio por el tradente de su poder juridico de
enajenar la cosa. Por eso, como ya hemos visto, el efecto de la tradicion de hacer al
adquirente duefio no se alcanza inmediatamente en los casos de tradicion ficta, porque
en esos casos las condiciones para que la ley reconozca el ejercicio adecuado del poder
normativo de transferir el domino no exigen el ejercicio por el adquirente de su poder
natural de poner la cosa bajo su control.

Lo que ocurre con la tradicion ficta, en que las condiciones para la tradicion y
para la posesion (del art. 700) se separan, ocurre también en el caso de la tradicion por
inscripcion (que después de todo es un tipo de tradicion ficta o, como la llamaba el
articulo 825 del proyecto de 1853, “simbolica”). Es decir, el hecho de que la ley repute
la tradicion perfecta no implica necesariamente que el adquirente se habra hecho con el
corpus. Conforme al articulo 700 habria que decir que la tradicion podra ser perfecta,
pero el adquirente no es poseedor mientras no reciba materialmente la cosa. En vez de
eso, el sistema registral supone que hecha la tradicion por inscripcion el adquirente
adquiere inmediatamente la posesion. Esto implica que la posesién ya no es la
detentacion material con animo de duefio, sino la inscripcion. Es decir, la posesion ha
devenido un hecho internamente institucional, la consecuencia del ejercicio de un poder
normativo, no de un poder factico37.

Notese que esta transformacién del concepto de posesion es necesaria para que,
como ya observamos, el régimen registral del Cadigo Civil pueda eludir la regla
fundamental de los registros y acreditar algo que no se ha puesto en el registro
previamente. Esto solo se logra identificando inscripcion con posesion, normativizando
la segunda.

Consecuencias sistematicas de la normativizacion de la posesion inscrita

37 José Claro Vial nota esto cuando explica que “la inscripcion en el Registro del Conservador no tiene
como fin solo el de representar una forma de tradicion simbodlica; una vez inscrito un inmueble, su
poseedor adquiere otras ventajas y la principal de ella, una garantia absoluta para no ser privado de su
posesion” (CLARO VIAL (1938) p. 59). Es evidente que esto no implica una transformacién del concepto
de tradicion, porque en términos de la tradicién, estos es solo la creacion de una forma ficta de realizarla.
Para que en virtud de la tradicién el adquirente adquiera inmediatamente “una garantia absoluta de
posesion” lo que debe ser transformado, en el sentido de normativizado, es el concepto de posesion.

39



8 33La posesion inscrita desestabiliza el regimen del dominio. Si la explicacion
contenida en este articulo es correcta, el sistema del Codigo supone, para la
estabilizacion y proteccion del dominio, un concepto factico de posesion. Pero el
sistema registral introduce un concepto normativizado de posesion. Ahora bien, el
régimen registral fue introducido al Codigo Civil en la etapa final de la su redaccion,
cuando éste ya estaba escrito, y sin que esa modificacion haya implicado una revision
general ni del régimen de la prescripcion ni del régimen de las acciones reales38. Es
decir, el régimen registral fue sobreimpuesto en un sistema que descansaba sobre un
concepto factico de posesion. Si la explicacion de la primera parte de este articulo es
correcta, entonces, deberiamos esperar ver surgir problemas sistematicos.

Y eso es efectivamente lo que ocurre. Al explicarlos, este articulo no pretende
identificar problemas nuevos, sino cuestiones que han sido tradicionalmente
reconocidas como problematicas en el Cédigo Civil y para las cuales se han propuesto
numerosas soluciones. Por consiguiente, cada una de esas cuestiones requeriria, para
hacerles justicia, un tratamiento mucho méas detallado del que es posible aqui. Tampoco
se trata de ofrecer soluciones a estos problemas, algo que supone ese tratamiento mas

38 EI profesor Bernardino Bravo, refiriéndose al Registro y a la inscripcion, explica que Andrés Bello
“trabajo en el Codigo con calma, no en siete meses como en Francia, sino casi durante veinte afios.
Sopesd cada cosa cuidadosamente, mas aun si se trataba de una innovacion [... .] Como se vera, todas sus
consideraciones sobre la inscripcion conservatoria giran dentro de este marco” (BRAVO (2015) p. 21).
Esto puede bien ser cierto en general respecto del Cédigo Civil, pero no en relacion a la inscripcién
conservatoria. Bravo explica que la decision de establecer un Registro Conservador “quedo a firme desde
ese mismo afio 1840, al redactar el actual art. 686 del Codigo Civil”. Pero todavia en el proyecto de 1853,
el actual art. 686 (entonces art. 826) la tradicién por inscripcion era solo una forma de tradicién
simbolica. El art. 822 del proyecto de 1853 disponia que “La tradicion puede ser real o simbolica”, a lo
que seguia el art. 823, que especificaba que “La real de las cosas corporales muebles se hace pasandolas
de mano a mano; la de las inmuebles, entrando en ellas el que las recibe, a presencia del que las entrega;
manifestandose en el uno la voluntad de trasferir el dominio, i en el otro la de adquirirlo”. Luego, el art.
825 especificaba la forma simbolica de hacer la tradicion de las cosas muebles (en una enumeracién que
corresponde a la del actual art. 684), y luego el art. 826 disponia que “Se podrd tambien efectuar la
tradicion de las heredades i casas, registrando la escritura puablica de enajenacion en la competente oficina
del Conservador de Bienes Raices i firmando el Conservador la partida, junto con ambas partes o sus
Apoderados. / Transferido de este modo el dominio, no podra pasar a tercero sino de la misma manera”.
En el proyecto de 1853, no hay referencia a la inscripcién en la regulacién de la posesién (arts. 830-875,
correspondientes por su tematica a los actuales arts. 700-731). Es decir, desde 1840, si hemos de aceptar
la explicacion del profesor Bravo (lo que por cierto no tenemos por qué no hacer), Andrés Bello
consideraba la posibilidad de un Registro Conservador. Pero el registro que el Cddigo consideraba hasta
el proyecto de 1853 no innovaba especialmente respecto del derecho precodificado (el Mensaje, de hecho,
explica que el del Codigo propuesto es “un registro semejante al que ahora existe de hipotecas y censos™).
La innovacién radical aparece después del proyecto de 1853, en el llamado “proyecto inédito”, desde el
cual ya puede hablar de lo que ahora se denomina “teoria de la posesion inscrita”. Solo en este proyecto,
en efecto, pueden reconocerse por su contenido las reglas centrales al respecto: ha desaparecido el
articulo 822, y con él la distincion entre tradicion real y tradicion simbolica; en cuanto a las formas de
hacer la tradicion, solo han quedado las dos formas que el desaparecido art. 8§22 llamaba “simbélicas™: en
cuanto a los muebles, el art. 825, correspondiente al actual art. 684 (con la curiosa consecuencia de que la
forma principal, que era la que aparecia en el art. 823 del proyecto de 1853, “pasandolas de mano a
mano” no es mencionada); y en cuanto a los inmuebles, el art. 826 (actual art. 686), excluyendo la
posibilidad de tradir inmuebles “entrando en ellas el que las recibe, a presencia del que las entrega”; en
los articulos sobre la posesion aparece la posesion inscrita: se ha agregado el actual art. 724 (art. 867a), el
actual art. 728 (art. 873a) y ha asumido su contenido actual el art. 729 (art. 874). Se afiade al Codigo el
actual art. 2505 (art. 2687b). Ahora bien, el proyecto inédito fue el resultado de la revision del proyecto
de 1853 por una comision especial nombrada al efecto, que se reunié entre el 24 de junio de 1853 y “poco
antes de octubre de 1855” (GUzMAN BRITO (1982) p. 370). Fue en estos escasos 15 meses de revision del
proyecto completo que, en lo que se refiere a la posesion de bienes inmuebles inscritos, se introdujo un
concepto totalmente novedoso de posesion.

40



profundo que no es posible ahora. Se trata solo de explicar como estos problemas son
reconducibles a la normativizacion de la posesion en un sistema que descansa en un
concepto factico de posesion.

Los problemas son fundamentalmente dos, y se refieren a las dos dimensiones
tradicionales de la posesion. La primera es la que estuvo en el centro del argumento de
la primera seccion, y es la estabilizacion del dominio: el régimen registral del Cddigo
Civil tiene un serio déficit de estabilizacion, que ha debido de hecho ser suplido por una
legislacion sobre saneamiento o regularizacion de la posesion que, desde sus inicios en
1939, avanzé decididamente en la direccion de proteger y reconocer la posesion
material en desmedro de la posesion inscrita. La segunda es la proteccidn posesoria, y se
expresa en un déficit notorio de coherencia en el sistema de acciones del Codigo Civil,
que ha intentado ser suplido en la practica por la adopcion, hoy préacticamente como una
accion fundamental en la proteccion del dominio, de una accion que no era tal: la de
precario.

Inscripciones de papel

8§ 34Inscripciones de papel. Estabilizar el dominio quiere decir fundar el régimen de las
cosas en la facticidad, de modo de introducir al sistema una tendencia a la
correspondencia entre derechos sobre las cosas y detentacion material. EI concepto
factico de posesion implica que todo el que tenga la cosa como duefio por 10 afios es el
duefio, por lo que la separacion entre detentacion como duefio y propiedad no puede
extenderse mas alla de ese tiempo. Pero si la posesion deja de ser el hecho material de la
detentacion como duefio, y pasa a ser la inscripcidn, entonces la posesion reproduce el
problema que pretendia solucionar; ella deja de asegurar la correlacién entre
normatividad y facticidad, por lo que ahora ambas pueden separarse y mantenerse
separadas por tiempo indefinido. En efecto, ahora es posible que la cosa sea
indefinidamente detentada por quien la tiene con &nimo de duefio, porque aunque tiene
corpus y animus no tiene posesion.

El problema ha sido discutido por la doctrina como el de "posesiones de papel”,
usando la formulacion original contenida en el articulo fundamental de Leopoldo
Urrutia39, y no es de facil solucion. Lo primero que uno podria preguntar es que,
precisamente, es una inscripcion de papel. En esto el articulo de Urrutia no ofrece
mucha guia, porque no intenta conceptualizar esta nocién, sino ofrece un ejemplo:

Doy este nombre a inscripciones de cosas que nunca se han poseido, inscripciones que son
frecuentes, segun lo manifiesta, entre otros que conozco, el siguiente ejemplo. Se trat6 de
una gran hacienda inscrita con estos limites arcifinios: al norte, una laguna; al sur, un rio; al
oriente, la Cordillera de la Costa; y al poniente, el mar Pacifico. Dentro de este gran predio
existian seis u ocho cuadras que, desde tiempos inmemoriales, poseian unas familias de
pescadores con deslindes de cercas perfectamente notorias. El predio se habia trasmitido de
padres a hijos sin titulo inscrito, sin haberse producido entre ellos ninguna dificultad, y
quienes formaban una reduccion de familia (URRUTIA, 1934: 11).

Notese que el problema surge exactamente porque conforme al régimen registral la
posesion no implica posesion material del articulo 700. Urrutia no intenta caracterizar
genéricamente una "inscripcion de papel”, salvo la frase inicial del pasaje citado:
"inscripciones de cosas que nunca se han poseido”. La formula es manifiestamente
insuficiente. En efecto, no es claro cuéles de las circunstancias del ejemplo descrito por
Urrutia son decisivas. De hecho, el ejemplo parece estar formulado de modo de ilustrar
la nocién con un caso extremo, en el que cada una de sus notas estan exageradas: los

39 URRUTIA (1934).
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limites son arcifinios y descuidadamente vagos ("la cordillera de la costa"), el predio es
muy grande (“una gran hacienda”), el sector en cuestion pequefio (y "perfectamente
delimitado™), transmitido "sin dificultad™ (y por "tiempo inmemorial™). Esto cumple la
funcion de convencer al lector de que hay un problema pero no ofrece criterio alguno
para identificar inscripciones de papel en casos menos extremos40. Y el problema es
grave, porque la solucién a las inscripciones de papel es precisamente ignorar la
inscripcion y reconocer la posesion material, lo que por cierto atenta contra la idea
fundamental del régimen registral. Esto quiere decir que no puede ser una inscripcién de
papel toda inscripcion que no corresponda a posesion material, porque esto es lo mismo
que decir que la inscripcién no tiene ninguna resistencia a la posesién material4l. Si
siempre que hay contradiccion entre posesion material y posesion inscrita prima la
primera, el régimen registral pierde parte importante de su sentido.

En el pasaje de Urrutia, el caso de los pescadores se presenta solo como una
ilustracion del concepto, que es indicado al principio: inscripciones de cosas que nunca
se han poseido. ¢(Quizas este es el concepto que buscdbamos? Para que lo fuera
tendriamos que construir a partir de él un concepto de inscripcion de papel.
Intentémoslo, y para comenzar preguntémonos: ¢es la de Urrutia una condicion
suficiente para que una inscripcion sea de papel? Es decir, ¢es de papel toda inscripcion
de una cosa que nunca se ha poseido materialmente? La respuesta evidentemente tiene
que ser negativa. Si los pescadores no hubieran estado en el sector del predio que
ocupaban, y aunque el poseedor inscrito nunca hubiera hecho en esa parte del predio
actos como los referidos en el articulo 925 (actos que dan cuenta de posesion material),
la inscripcion no seria defectuosa. Si la sola inscripcion no es al menos en principio
posesion de la cosa, y si siempre para probar posesion fuera necesario probar, ademas
de la inscripcién, la posesion material, la inscripcion no cumpliria ninguna funcion
independiente.

Si no es una condicién suficiente, ¢es la de Urrutia una condicion necesaria para
que una inscripcion sea de papel? ¢Basta para que una inscripcion esté a salvo de ser
calificada como una de papel el hecho de que en algin momento haya correspondido a
posesion material? Esto significaria que el hecho de que en una linea posesoria haya
habido en algin momento posesion material excluiria la posibilidad de inscripcién de
papel, lo que deja fuera los casos mas relevantes que veremos a continuacion.

El déficit en la estabilizacién del dominio

835Las reglas de regularizacion de la posesion. Porque el problema de la
desestabilizacién del dominio que Urrutia descubri6 no es solo una construccién
jurisprudencial. EIl problema es que, tratandose de la posesion inscrita, no hay en el
régimen del Cddigo Civil una tendencia a la convergencia de las lineas dominical y
posesoria. Judicialmente, el problema aparece en la forma en que comentaba Urrutia (un

40 En esto el argumento tiene una forma tipicamente judicial (lo que no es extrafio, dado precisamente el
contexto del cual el argumento surge), no dogmatica: despreocupado por el modo en que su hallazgo (el
de las "inscripciones de papel™) puede ser incorporado a una reconstruccién dogmaética del régimen de
posesion inscrita, tiene su foco puesto en convencernos de que ese caso lo es.

41 por eso nétese que una de las maneras en que esta cuestién ha sido discutida, la de la distincién entre
la escuela de la "inscripcién-ficcion” y la "inscripcién garantia”, no decide la cuestion, porque incluso los
partidarios de la "inscripcion-garantia” creen que la pérdida de la posesién material por si sola no es
suficiente para impugnar la posesion inscrita, 1o que, por lo demas, es dificil de negar ante lo dispuesto
por el art. 712 inc. 2°, o el art. 730 inc. 2°, o el 729 interpretado, como es comin (y a mi juicio correcto)
hacerlo, a contrario. Para una descripcion bastante completa de la controversia, véase PESCIO (1978) pp.
348-369.
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poseedor material indisputado que se enfrenta al hecho de que su posesion no vale
porque el predio esta inscrito a nombre de otro). Hay otro modo en que el problema
aparece, y es en el caso de quienes viven en general al margen del derecho. Este
problema ha sido reconocido al menos desde la ley 6382 de Cooperativas, de 1939, que
introdujo en la legislacién chilena un procedimiento especial de saneamiento de la
posesion de la pequefia propiedad raiz. Después de considerables modificaciones y
legislaciones sucesivas, las reglas aplicables hoy estan en el DL 2695, de 197942, Como
se sabe, esta legislacion autoriza al que haya poseido materialmente al menos por cinco
afios un bien inmueble que constituya, para los efectos de ese decreto ley, "pequefia
propiedad raiz" (definida en el art. 1°), a inscribir su posesién. Como hay ciertos casos
en los cuales ese poseedor material puede inscribir incluso contra la oposicion del
poseedor inscrito, del mismo predio, puede verse ahi un reconocimiento legislativo de la
categoria de Urrutia, la inscripcion de papel.

En efecto, sin perjuicio de otros casos marcados por caractteristicas como las
del ejemplo de Urrutia, es claro que debemos llamar a una inscri cion “de papel” en
los casos en que la popia ley la declara vencible por una posesién material adversa.
Debemos buscar, entonces, en el DL 2695 el caso en que la ley, enfrentada a la
disyuntiva entre preferir al poseedor material y al poseedor inscrito, opta por el primero.

Se trata de la regla contenida en el articulo 19 del DL 2695. Este articulo regula
los casos en que terceros pueden poponerse a la peticion de regularizacion hecha por el
poseedor material. EI primer caso de oposicion reconocida es precisamente la podel
poseedor inscrito:

Art. 19. Los terceros que formulen oposicidn a la solicitud en la oportunidad establecida en
el articulo 11° de la presente ley, sélo podran fundarla en alguna de las causales siguientes:

1. Ser el oponente poseedor inscrito del inmueble o de una porcidn determinada de él,
siempre que su titulo le otorgue posesién exclusiva (art. 19 DL 2695).

Es decir: en principio, no es posible regularizar | posesion de un predio cuando éste esta
inscrito a nombre de un tercero. Entre posesion material y posesion inscrita, la ley opta
por la posesion material.

La regla recién citada, sin embargo, tiene una importante excepcion, descrita en
el inciso 2° del N°1, inmediatamente a continuacion del pasaje ya citado:

Sin embargo, no podra invocar esta causal el que [...] por si 0 sus antecesores, haya vendido
a prometido vender al peticionario o a aquellos de quien o quienes éste derive sus derechos,
aunque sea por instrumento privado, el todo o parte del predio y recibido dinero a cuenta
del precio (art. 19 N°1 inc. 2° DL 2695).

Esta excepcion es extrafia: el hecho de que no puede oponerse el poseedor inscrito que
por si 0 sus antecesores haya incurrido en algunas de esas hipdtesis respecto del
peticionario o aquél de quien éste derive sus derechos indica que lo ocurrido en esas
hipotesis tuvo un efecto real, no contractual (en términos contractuales los actos
realizados por los antecesores no son oponibles a los sucesores, desde luego). Pero la
celebracion de contratos traslaticios de dominio no tiene efectos reales mientras no se
haya realizado la tradicidn; y en todo caso la promesa no es un titulo traslaticio de
dominio. E incluso si lo fuera, si es dada por instrumento privado seria nula
absolutamente (art. 1801 inc. 2°).

Pero por supuesto, esto ignora el sentido de la regla ahora comentada. Porque lo
que ella pretende hacer es reconocer, a partir de algunos indicios juridicamente visibles
(el pago del precio, el contrato de promesa, aun cuando sea por escritura publica, etc),

42 para una breve descripcion de la sucesion de leyes al respecto, véase ATRIA (2005) pp. 78-84. Véase
también PENAILILLO (1973).
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un contrato (en el sentido de una voluntad comdn de intercambiar) que, aungue
juridicamente defectuoso, en los hechos existio y fue cumplido por las partes de buena
fe mediante la entrega material de la cosa. Como en esas circunstancias el poseedor
inscrito carece del derecho a oponerse a la regularizacion, la conclusion ha de ser que
carece del ius possidendi, del derecho a poseer, lo que quiere decir: del dominio. Y
como carece del derecho a poseer y también carece de la posesion material (que la tiene
el peticionario), puede concluirse que su inscripcion es de papel. Este es el modo en que
una posesion inscrita puede devenir una inscripcion de papel, y es la razon por la que el
criterio de Urrutia tampoco puede ser entendido como una condicion necesaria.

Por cierto, desde el punto de vista del Cadigo Civil el contrato que ha dejados
estas marcas a las que atiende el articulo 19 N° 1 no tiene el efecto que las partes
buscaban, porque no esta dado por escritura publica, y en todo caso no sirve para
transferir derechos reales, porque no fue inscrito. Pero la vida puede mas que las
disposiciones juridicas, lo que aqui quiere decir: la aplicacion del régimen registral del
Cadigo Civil en casos en los cuales la vida ocurre fuera del derecho, en casos en que los
bienes circulan pacificamente y de buena fe de mano en mano mediante contratos
consensuales o escriturados por las partes y cumplidos de hecho mediante la entrega de
la cosa, producird un creciente divorcio entre la normatividad de la posesion inscrita y la
facticidad de la posesion material. La solucion de la legislacion de regularizacion del
dominio es volver a un concepto factico de posesion, que entonces puede vencer a la
posesion inscrita. La solucidn no es la mejor, y ha dado espacio considerable para abuso
y para desestabilizar la propiedad territorial, y ha forzado a los tribunales a intentar
buscar en los hechos del caso algln indicio que les permita distinguir si se trata de un
uso genuino o fraudulento de las reglas sobre regularizacion43.

Hay mucho mas que decir sobre el problema de las inscripciones de papel y
sobre las reglas de regularizacion de la pequefia propiedad raiz. Pero ahora no estamos
intentando hacer un tratamiento exhaustivo de estos problemas, sino solo mostrando
como la normativizacion de la posesion que implica el régimen registral desestabiliza el
dominio, produciendo una progresiva separacion entre posesion material y posesion
inscrita, que solo puede ser solucionada mediante un régimen especial de
regularizacion. Eso es precisamente lo que hemos encontrado.

El sistema de acciones

8 36El sistema de acciones. Pero quizas la conclusion del parrafo anterior parezca
precipitada. Porque en rigor la posesién inscrita no implica una progresiva separacion
de posesion material y posesion inscrita, solo significa que el poseedor inscrito estara
siempre, con independencia del tiempo transcurrido desde la pérdida de su posesion
material, habilitado para recuperar su cosa y de ese modo restablecer la correlacion
entre normatividad y facticidad. Esto, por cierto, implicaria ignorar la posibilidad de las
inscripciones de papel, e ignorar también la vida que discurre fuera de los méargenes del
derecho44. Quizas, podria decirse, esto es injusto, pero entonces lo que habria que decir

43 Sobre el DL 2695 en general véase SEPULVEDA LARROUCAU (2011), BARCIA (2014).

44 Implica también una notoria incoherencia, porque el poseedor inscrito que se encuentra en las
condiciones del N°1 del art. 19 del DL 2695 ya vistas, y que por tanto carece del derecho a oponerse a la
regularizacion, tiene las de ganar en un juicio al que esas reglas no se aplicaran. Notese la situacion: en
las mismas circunstancias de hecho, si las partes se encuentran en un procedimiento de regularizacion, el
poseedor inscrito no tendra derecho; pero si se encuentran en otro procedimiento (por ejemplo, en el de
precario), sera el poseedor material el que no tendra nada que oponer a la pretension del inscrito. Todo
dependera de quien actda primero: si el poseedor material actda primero y las partes se encuentran en la
oposicion al procedimiento de regularizacion, el poseedor material ganard y el inscrito carecera de
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es que el régimen de posesion inscrita tiene consecuencias injustas cuando ignora las
pretensiones de quienes de buena fe han llegado a detentar como duefios algunos bienes
inmuebles. Pero la objecion que estamos considerando no es que el sistema es injusto,
sino que es un sistema inestable, en tanto no tiene una tendencia a la convergencia entre
posesion factica y titularidad normativa. Y es esto lo que podria decirse que es
injustificado.

Cuando el problema es analizado con més detencion, la cuestion sin embargo es
precisamente la contraria. Porque al considerar el sistema de acciones reales del Codigo
Civil a la luz de la posesion inscrita, surge una conclusion sorprendente: en rigor, el
poseedor inscrito que ha sido despojado hace mas de un afio no tiene una accion para
recuperar la posesion de su cosa. Y es precisamente la posesion inscrita la que lleva a
esta sorprendente conclusion.

Para apreciar con la mayor claridad posible cambas cosas, comencemos
preguntandonos cdmo opera el sistema de acciones en un caso de posesion no inscrita,
en gque A posee una cosa inmueble y es despojado injustamente por B. Si el despojo fue
violento, A tendré por seis meses la querella de restablecimiento (art. 928). Trascurridos
es0s seis meses, tendra todavia seis meses adicionales (o tendra un afio desde el despojo,
si éste no fue violento) para intentar la querella de restitucion (art. 926, 920 inc. 2°).
Transcurrido un afio desde el despojo, el despojado ya no podra usar interdictos
posesorios, que habran caducado4s. Pero el plazo para intentar los interdictos habra
caducado precisamente porque la nueva situacion creada por el despojo se habra
estabilizado de modo que ahora es reconocida plenamente como posesién, por lo que el
poseedor inscrito que ha sido despojado podra intentar la accion reivindicatoria (art.
889) 0, en su caso, la accion publiciana (art. 894: es evidente que el poseedor despojado
en este caso tiene “mejor derecho” que el autor del despojo46).

§ 37El sistema de acciones y la posesion inscrita. Las cosas cambian considerablemente
si se trata de posesion inscrita. Conforme al articulo 728, inciso 2°, el despojo realizado
por B no afecta la posesion de A. Esto no crea problemas mientras el despojado tiene a
su disposicion los interdictos posesorios: si el despojo fue violento, puede todavia
ocupar la querella de restablecimiento durante seis meses, que protege también la mera
tenencia (art. 928). Y si no lo fue, tendré un afio contado desde el despojo para intentar
otro interdicto posesorio. Aqui ya pueden surgir algunos problemas, porque en rigor el
poseedor inscrito que ha sido materialmente despojado no ha sido privado de la
posesion (art. 728 inc. 2°), y en consecuencia no tiene la querella de restitucion (art.
926). Pero este problema, aunque anuncia el que viene, no es demasiado grave, porque
en defecto del interdicto de restitucion el despojado podra utilizar su interdicto de
amparo (art. 921). Es claro que el despojo, aunque no lo priva de la posesion (inscrita),
ciertamente la turba.

Una vez vencido el afio contado desde el despojo, el despojado ya no podra usar
los interdictos posesorios, tal como en el caso de la posesion material. En el caso de un
poseedor no inscrito, la razén por la que ya no tiene los interdictos es al mismo tiempo

derecho; si se encuentran en una accién de precario iniciada por el poseedor inscrito, éste prevalecera.
Esta notoria incoherencia ha sido corregida (solo a veces) por los tribunales usando los criterios del N°1
del art. 19 del DL 2695 para determinar que, cuando ellos concurren, la detentacion del demandado de
precario no es por “ignorancia o mera tolerancia del duefio” (véase LARROUCAU Y ROSTION (2015) pp.
97-99). Sobre esta notoria incoherencia, véase ATRIA (2017c) pp. 82-84.

45 E] articulo 920 dispone que los interdictos que tienen por objeto recuperar la posesion “prescriben” al
cabo de un afio, pero no puede tratarse de prescripcion, porque las acciones reales no se extinguen por via
directa; debe ser caducidad. Sobre la diferencia entre ambas, véase ATRIA (2017a), pp. 40-45.

46 \/éase ATRIA (2017b), pp. 179-192.
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la razon por la que tiene la accion reivindicatoria o publiciana, en su caso: porque un
afio despues del despojo la situacion factica configurada por este ha pasado a constituir
el nuevo statu quo que el derecho reconoce y protege, lo que quiere decir que ahora el
que en su momento despojd ya puede reclamar frente al despojado ser poseedor. Y por
esto el despojado deberd, si quiere recuperar su cosa, usar la accion que esta disefiada
para recuperar la posesion, la reivindicatoria o la publiciana, en su caso.

Pero en el caso de la posesion inscrita el despojado no ha perdido la posesion,
porque la posesion no es la facticidad de la detentacion con animo de duefio, sino la
inscripcion. Y como no ha perdido la posesion no puede usar esas acciones que tienen
como presupuesto la pérdida de la posesion. La consecuencia es clara: después de
transcurrido un afio desde el despojo, el poseedor inscrito que ha sido despojado no
tiene accidn para recuperar su cosa.

Me apresuro a decir que esta conclusion es sistematicamente inaceptable. Es
decir, no es tolerable una reconstruccion del Cadigo Civil que lleve a la conclusion que
el duefio no tiene accion para recuperar su cosa en el caso mas claro y evidente de
interferencia con su derecho. Pero es la conclusion que se sigue del modo en que esta
configurado el sistema de acciones, cuando a dicho sistema se le superpone una nocién
normativizada de posesion. Como es una conclusion inaceptable, la doctrina y la
jurisprudencia han debido salir a buscar, en el Cédigo Civil, una accion que pueda ser
utilizada por el poseedor inscrito un afio después del despojo. Aunque hay otros
candidatos, la practica juridica se ha asentado en lo que llama la “accion de precario”,
que ha sido construida a partir de dos escuetas lineas en el inciso 2° del articulo 2195
del Cadigo Civil47.
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