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LA TIERRA PARA EL QUE LA TRABAJA

Fernando Atria Lemaitre”

En el sistema juridico chileno, hay dos regimenes legales de posesién de la
terra, es decir, dos conjuntos de reglas que especifican qué posiciones en cuanto
2 los derechos sobre un inmueble deben ser reconocidas cuando las de mds de una
persona estdn en conflicto. Por un lado, esté el régimen contenido en el Cédigo
Civil, espccial aunque no dnicamente en sus articulos 728 a 730. Conforme a este
régimen, la ticrra es para quien la tiene inscrita, es decir: la tierra es para quien
puede justificar un titulo formal sobre ella.

El segundo régimen es el que se aplica a Jos bienes inmuebles que no han sido
todavia incorporados al registro. Este régimen sigue la regla aplicable a los bienes
muebles, y en €l la tierra es para quien la detenta materialmente, con dnimo de
scfior y dueiio.

En el sistema del Cédigo, la existencia de estos dos regimenes no era una fi-
nalidad buscada o deseada por el legislador sino una concesién a la facticidad de
las cosas, al hecho de que el Cédigo fue el que introdujo el sistema registral por
lo que hubo que optar entre abolir el régimen no registral y forzar a todo el que
reclamara derechos sobre inmuebles a inscribir dentro de un breve plazo, o man-
tener la aplicabilidad del régimen del articulo 700 a los bienes inmuebles mientras
no fueran inscritos. La necesidad de mantener la aplicabilidad de este régimen a
los inmuebles no inscritos, entonces, fue impuesta por la necesidad de evitar una
transicién abrupta y traumatica, que habrfa implicado recurrir a “providencias
compulsivas, que producirfan multiplicados y embarazosos procedimientos judi-
ciales, y muchas veces juicios contradictorios, costosos y de larga duracién”, como
lo explica Andrés Bello en el Mensaje al Cédigo Civil.

De modo que la existencia de dos regimenes posesorios para los bienes in-
muebles no es parte del Cédigo Civil, sino una concesién a las limitaciones del
derecho. Esto implica una regla relativamente clara de aplicabilidad: el régimen

* Profesor de la Facultad de Derecho de la Universidad Adolfo Ibifiez y de la Faculead de Derecho de
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del los bienes inmuebles es aplicable a todos los bienes que entran al registro, y
el del articulo 700 es aplicable a los bienes que no estdn registrados, mientras ng
estén registrados. Ningtn bien que ha entrado vélidamente al registro puede salir
de él. La aplicacién de estos dos criterios, junto a la obvia conveniencia de registrar
los inmuebles, justificaba la creencia original de que el régimen del articulo 700
dejarfa en un plazo no demasiado largo de ser aplicable a los inmuebles. El régi-
men inscrito estaba, en las famosas palabras del Mensaje, disefiado de modo que
caminara “aceleradamente a una época en que inscripcidn, posesion y propiedad
serfan términos idénticos”.

:Se ha alcanzado ese punto? En un sentido la respuesta es positiva: hoy no es
muy comun que se litigue sobre bienes inmuebles que no estdn en el registro, y en
este sentido el régimen del articulo 700 es cada vez menos aplicable a los bienes
inmuebles. Pero eso no quiere decir que la posesidén material de bienes inmuebles
haya dejado de ser relevante. Al contrario, hoy debemos decir precisamente lo
contrario: no sélo que la posesién material de bienes inmuebles es juridicamente
relevante, sino que la relevancia de esa posesion ya no puede pensarse como una
solucién de transicién (a la manera en que debia pensarse la aplicabilidad del régi-
men del articulo 700 bajo el Cédigo Civil). Ahora existe, junto al régimen normal
de posesién inscrita del Cédigo Civil, un régimen normal de posesién material
que en principio es de duracién indefinida. Es el régimen aplicable a la pequefia
propiedad raiz, llamado de “regularizacién” o “saneamiento” de la posesién.

El origen de este régimen alternativo puede rastrearse al menosalaley N° 6.382,
de 1939, y hoy se encuentra contenido en el decreto ley N° 2.695 (de “regulari-
zacién de la posesién de la pequefia propiedad rafz”). Este régimen permite que
la posesién constituida de modos irregulares sea “saneada”, es decir, sometida al
régimen regular del Cédigo Civil. Para eso, sin embargo, necesita pronunciarse
sobre los derechos que pueden ser reconocidos al que reclama una forma de pose-
sién “irregular” cuando sobre la misma cosa otro reclama una posesién regular. En
esto el régimen evoluciond notoriamente durante el siglo XX. Si en la ley N° 6.382
el “poseedor inscrito” tenfa preferencia (una condicién para el saneamiento bajo
esa ley era que el predio de cuyo saneamiento se trataba no formara parte de un
predio inscrito), las reglas vigentes del decreto ley N° 2.695 (que reproducen en
esto reglas anteriores, contenidas a su vez en el D.EL. RRA. N° 6, de 1968) dan
al poseedor material preferencia, sujeta, desde luego, a ciertas condiciones.

El hecho de que el régimen de regularizacién ya no pueda pensarse como un
régimen de transicién hace queel problema dela aplicabilidad no pueda responderse
como antes, cuando se planteaba al interior del Cédigo Civil. En efecto, ;cudl es
la relacién entre estos dos regimenes? Para la doctrina tradicional, sin embargo, la
respuesta es igualmente simple: ella comprende las reglas sobre saneamiento de la
posesidén como un régimen ajeno al Cédigo Civil, aplicable en consecuencia sélo
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a los procedimientos explicitamente regulados en el decreto ley N° 2.695. Esto
yale no sélo para las reglas procedimentales del decreto ley N° 2.695, sino también
para sus reglas substantivas: en particular, las del articulo 19, que especifican qué
derechos han de preferirse cuando se oponen los del que detenta materialmente
sin posesion inscrita y los del que, teniendo inscripcién a su favor, no detenta.

Esta manera de entender las reglas de saneamiento es una instancia de una ac-
titud més general: la de entender que en algin sentido durante el siglo XX el logro
que la codificacién representd estuvo bajo peligro producto de la “politizacién”
del derecho civil. Esta politizacién se manifestaba a través de “intromisiones” del
legislador (intromisiones cuyos ejemplos mds notorios, a estas alturas indiscutidos,
son el derecho del consumo y el derecho del trabajo, ambos desgajados del régimen
general de la contratacién contenido en el Cédigo Civil). La doctrina tradicional
defiendelaintegridad del orden del Cédigo declarando dichas intromisiones como
“excepcionales”. Que sean excepcionales quiere decir que ellas se aplican sélo a
los casos que ellas explicitamente regulan, dejando vigente el orden del Cédigo
Civil en el resto (y dejando también al Cédigo Civil como el orden de trasfondo,
el que rige “supletoriamente”).

Detrds de esta defensa del orden del Cédigo Civil hay una interpretacién de la
significacién del Cédigo y las tendencias a las que se vio expuesto durante el siglo
XX. Esta interpretacién corre més o menos como sigue: En los cdigos tradicionales
(cuyo paradigma es, desde luego, el Cédigo Civil) hay un sistema racional que con-
densa 20 siglos de tradicién y reflexién juridica, sobre qué es lo suyo de cada uno.
Dicho orden es un orden de justicia correctiva, no distributiva. Por consiguiente,
es un orden que es no politico por definicién. Pero durante el siglo XX la mayor
notoriedad politica de grupos tradicionalmente marginados, y en general el surgi-
miento del socialismo y de la socialdemocracia en Europa, hizo que a través de la
accién politica se intentara atender a presiones distributivas de esos grupos. Dichas
presiones se tradujeron en regimenes separados del Cédigo, como los del decreto ley
N©2.695 (es interesante constatar aquf que las reglas substantivas del decreto ley N°
2.695, dictadas durante el periodo de predominio del neoliberalismo de Chicago,
son en lo fundamental las mismas que las contenidas en el D. E L. RRA. N° 6 de
1968, dictado en el contexto de la reforma agraria), de modo que en muchas dreas
la situacién es andloga a la que hemos visto en materia de posesién de inmuebles:
un régimen contenido en el Cédigo existe paralelamente a un régimen contenido en
legislacién es pecial, separada del Cédigo. En este contexto, la defensa dela integridad
del “orden del Cédigo” es la defensa del primero de la colonizacién por el segundo.
Esta defensa se justifica porque el régimen del Cédigo es el régimen racional, el que
se justifica por consideraciones “técnicas” y no distributivas.

Ahora bien, una descripcién como la anterior es habitualmente el prélogo a
un argumento que ridiculiza la pretensién de la dogmadtica tradicional de que el
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Cédigo contiene un orden distributivamente neutral y politicamente aséptico,
En efecto, los criticos de la “dogmdtica tradicional” suelen objetar este tltimg
punto y ofrecerlo como un ejemplo de falsa conciencia: el profesor (“tradicional”)
de derecho civil puede creer o decir que cree que el derecho civil no es guiadg
por consideraciones redistributivas de politica, pero eso es falso. La pretendida
“autonomia” del derecho civil es falsa.

No es ésta la posicién que se defiende en este articulo. Al contrario, en esta
disputa precisa, la de si es 0 no correcto entender al derecho civil como un espacio
libre de politica (es decir, libre de reglas que deban ser entendidas por referencia
a sus finalidades distributivas), la critica habitual dirigida contra la “dogmitica
tradicional” es errada. El Cédigo Civil contiene, como ésta sostiene, un orden
racional y politicamente neutral. El derecho civil efectivamente tiene una cierta
autonomia, que hace que a su interior las cuestiones se planteen no en términos de
beneficios distributivos sino de titulos. El argumento para explicar esto, sin embargo,
no puede ser desarrollado aqui. Lo que me interesa destacar es que las lineas que
siguen no rechazan sino asumen este supuesto de la dogmidtica tradicional.

Lo que el critico y el “jurista tradicional” no ven es que en el caso de la po-
sesién de inmuebles la relacién entre el régimen que se sigue de la racionalidad
interna del Cédigo y el que se sigue de consideraciones distributivas ajenas al
Cédigo (y es, por consiguiente, externo a él) es precisamente al revés de cémo
suele entenderse.

En el sistema correspondiente a la racionalidad del Cédigo Civil, la posesién
es un hecho material (articulo 700 C. C.). Si hay una regla de oro en la tradicién
civil, aunque pueda parecer paradojal, es que las cosas son en definitiva para
quienes las tienen (lo que en materia de detentacién de inmuebles se transfor-
maria —nétese la ironfa— en “la tierra para el que la trabaja”). Pero este régimen
tiene un problema cuando es aplicado a una estructura de tenencia de la tierra
que descansa en duefios ausentes, que era precisamente el caso de la aristocracia
terrateniente en 1855 (es obvio que el problema del duefio ausente se hace mds
agudo mientras mds dificil son las comunicaciones entre el duefio y quienes de-
tentan a su nombre). De ahi se sigue la necesidad del régimen de posesién inscrita.
De modo que no es correcto decir que, en materia de posesién de inmuebles, el
sistema que fluye de la racionalidad intrinseca del derecho civil es el que estd en
el Cédigo y el que ha sido creado a través de legislacidn especial durante el siglo
XX es el que, desvidndose de esa racionalidad intrinseca, ha introducido crite-
rios asistemdticos para beneficiar a grupos particulares: es precisamente al reves.
El régimen de posesion inscrita contenido en el Cédigo Civil es el régimen que
se desvia de la l6gica interna del derecho civil, con la finalidad de beneficiar a
grupos particulares, mientras la legislacién que ha ido creciendo alrededor de ese
Cédigo (las diversas formas de saneamiento de la posesién) son las formas en que
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a irracionalidad introducida por el régimen politicamente motivado del Cédigo
Civil es solucionada, volviendo de modo mds o menos explicito al régimen de la
tradicién civil, que entiende la posesién en sentido fdctico.

Esto es importante porque necesitamos poder determinar la relacién que
existe, entre el régimen del Cédigo Civil (“la tierra para el que la tiene inscrita a
sunombre”) y el de las reglas sobre regularizacién de la posesién (“la tierra para el
que la ha detentado pacificamente por al menos 5 afios”), en términos de régimen
general y excepcién. La necesidad de plantearse esta pregunta ha sido ignorada por
la dogmitica tradicional, que es incapaz de ver el notorio problema que su solucién
irreflexiva crea. Esta solucién es la que se sigue de la comprensidn invertida que
caracteriza a la doctrina tradicional.

En efecto, como la doctrina tradicional entiende que el régimen que corres-
ponde a la racionalidad del Cédigo es el de posesidn inscrita, y el que se desvia
de esa racionalidad es el contenido en la legislacién especial respectiva (hoy el
Decreto Ley N° 2.695), ella entiende que el primero es el de general aplicacién
y el segundo es aplicable sélo excepcionalmente. Las consideraciones contenidas
en los dos pdrrafos anteriores sugieren invertir esta relacién, y entender entonces
que la racionalidad propia del derecho civil exige entender que las reglas general-
mente aplicables a la solucién de controversias entre posesién inscrita y posesién
material estdn bésicamente en el articulo 19 del Decreto Ley 2.695 y no en los
articulos 728-730 del Cédigo Civil. Es importante, sin embargo, observar la
aguda irracionalidad que esta comprension introduce en el sistema de posesién
de bienes inmuebles.

Precisamente porque la dogmdtica tradicional tiene razén y el Cédigo Civil con-
tiene un orden racional, al injertar en él un orden distinto, politicamente motivado,
lo que ocurrié es que el sistema como un todo devino incoherente. Es funcién de
la ciencia del derecho identificar esas posibles incoherencias y solucionarlas. Pero
como la relacién entre lo que es parte del orden y lo que es intervencién politi-
camente motivada con él ha sido entendida al revés, dichas incoherencias no han
sido identificadas. El régimen de posesién inscrita estd plagado de incoherencias
(en particularel régimen de acciones es pricticamente incomprensible'), pero aquf

' Aunque no es posible detenerse en este punto todo lo que su importancia sugiere, nétese que conforme
al régimen de posesién inscrita del Cédigo Civil el ducfio no tiene accién para recuperar su cosa inmueble
de manos de quicn se la ha arrebatado ficticamente, al menos después de transcurrido el afio al que se refiere
el articulo 920, es decir, desde que ha prescrito el interdicto de amparo. Habiendo éste prescrito, el duefio
Ya no puede recurrir a interdicto posesorio alguno, y desde luego no puede ejercer la accién reivindicatoria,
Porque conforme al régimen de la posesién inscrita el usurpador no es poseedor. Algunos han intentado ver
en el articulo 915 la solucién a este problema, y la préctica chilena ha recurrido a la accién de precario del
inciso 2° del articulo 2195. No es éste el lugar para objetar esta solucién. Es evidente que la conclusién de
que ¢l duefio no ticne medios legales para recuperar su cosa en las circunstancias especificadas mds arriba es
inaceptable, por lo que alguna regla como la del articulo 915 o del articulo 2194 tendrd que servir para evitar
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s6lo podemos detenernos en una que se manifiesta precisamente en el modo en
que se relacionan los dos regimenes posesorios identificados al principio.

Al formular lo que luego devendria la versién ortodoxa de la “teorfa de la po-
sesién inscrita”, que insiste en la radical irrelevancia posesoria de la detentacién
material, Humberto Trucco debié enfrentarse a la siguiente objecidn:

Se dice: si la inscripcidn constituye por si sola posesidn, hay que aceprar el 2b-
surdoy la consecuencia monstriosa de que, si alguien vende un inmueble ajeno que
no estd inscrito el comprador, por el hecho de inscribir, se coloca en situacién de
ganar la cosa por la prescripcién extraordinaria de treinta afios, y puede asi expulsar
al verdadero duefio y poseedor, que lo era tal vez desde tiempo inmemorial.?

La primera respuesta de Trucco a esta objecidon (una respuesta que resulta
debilitada por el hecho de que, después de la Ley N° 16.952, ya no se trate de
30 sino de 10 afios) nota que es un caso de “remota ocurrencia’, porque es “bien
dificil” que el duefio no haya necesitado inscribir para transferir su propiedad, o
que ésta de un modo u otro no cambie de manos en ese largo tiempo. Pero ésta
es sélo una defensa dilatoria. La defensa de fondo defiende esta consecuencia
aparentemente “monstruosa’ y “absurda” incluso en los remotos casos en los que
pueda ocurrir. La cuestién es que el absurdo y la monstruosidad son sélo aparentes,
porque el perjuicio para el duefio no inscrito no es consecuencia de la ley sino de
sunegligencia. Comentando la situacién del que adquiere el dominio inscribiendo
el predio en este caso, Trucco sostiene:

“Pero, ses cierto que el reconocimiento de un dominio [ganado por prescrip-
cién extraordinaria por el que sin ser duefio inscribié en perjuicio del duefio no
inscrito] sea atentatorio contra la equidad? En manera alguna. En ello no debe
verse sino una sancidn legal, un mal a que se ha expuesto ¢l poseedor no inscrito
por obra de su propia y personal incuria o desidia, y el que por negligencia o
desidia propia se expone a un dafio, debe aceptar resignado las sanciones con la
que la ley castiga su desidia, por duras que ellas sean, sin pretender una prozeccion
tardia que estuvo en sus manos alcanzar al amparo de la ley en cuanto momento

3

durante el largo espacio de treinta afios.”

Continuacién nota '

esa conclusién. Lo que ahora importa es que la situacion es sorprendente, y se explica por la regla del articulo
920, que parece contener un caso de accién real que se extingue por via principal. Eso no tiene sentido. La
explicacion es que el articulo 920 estd pensado para ol régimen de posesion material (al aiio el interdicto no
prescribe, sino que al aio la ley deja de entender que ¢l usurpado es poscedor, y por eso pierde el interdicto).
pero es incomprensible por referencia al régimen de posesién inscrica. Esto estd en cl origen, a mi juicio,
de la notoria arbitrariedad de la jurisprudencia sobre precario, cuando uno la considera globalmente. Son
casos en los cuales, como se verd mis adelante, los jucces intentan dar soluciones adecuadas micntras la ley
los fuerza a una conclusion insostenible.

* Trucco, Humberto, “Teoria de la posesién inscrita dentro del Cédigo Civil chileno”, R D. /.. t. 6
pp. 131-155, p. 143.

S Thid, p. 144,
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Las consecuencias que sufre el que no cumple los requisitos formales para
ver protegida su posesion son tan radicales que esa desproteccién debe poder ser
imputada a la “propia y personal incuria o desidia” del que ha sufrido el perjuicio.
Si el duefio, en su negligencia, no se preocupé de inscribir su posesién, y como
consecuencia de eso otro logré posesién inscrita sobre el predio de modo que cuan-
do el duefio quiso ejercer su derecho recién entonces noté que lo habfa perdido,
entonces el duefio sélo tiene a él mismo y a su negligencia que culparse.

Es evidente que la plausibilidad de esta justificacién depende de dos cosas: la
radicalidad delos efectos legales dela falta de inscripcién yel grado de familiaridad
con las condiciones técnicas de operacion del derecho que es necesario mostrar
paraobtenerla proteccién legal. Y esigualmente evidente que, sin perjuicio de qué
es lo que parecia aceptable al legislador en 1855 0 a Humberto Trucco en 1910,
todo el sentido de la introduccion de regimenes de saneamiento de la posesién
de inmuebles, desde 1939 (con la Ley Ne 6.382, primera de saneamiento) es
que el legislador ha constatado que el supuesto de Trucco es, en las condiciones
del siglo XX y tratdndose de la detentacién de la pequefia propiedad raiz, insos-
tenible. Que no se puede reprochar negligencia, en otras palabras, a quien no
recurre a los mecanismos formales de proteccién de sus derechos cuando se trata
de personas cuyas condiciones econémicas o sociales hacen dificil su acceso a la
asesorfa juridica. La dictacién de la legislacién de saneamiento es el reconoci-
miento institucional del hecho de que el perjuicio que sus beneficiarios sufren
por el hecho de quedar sin proteccién juridica no es reconducible a su desidia
(caso en el cual ese perjuicio puede ser tratado, como lo vio Trucco, como una
forma de “sancién” civil), sino a su condicién de clase. Dicho de otro modo, el
propio legislador ha decidido, en un proceso que sélo tendié a agudizarse durante
el siglo XX, que dada la situacién de pobreza o marginalidad de los afectados
(identificada actualmente por el valor de los predios en cuestidn, al tenor de lo
dispuesto por el articulo 21 del Decreto Ley N° 2.695, una regla que provicne
del D.EL. N° 6 de 1968) no es posible, en las circunstancias, imputarles negli-
gencia, y por eso no se justifica negarles la proteccién del derecho. Ese y no otro
es el sentido del hecho de que las reglas sobre saneamiento protegen a quien se
encuentra en condiciones que, conforme al régimen del Cédigo Civil, no tiene
ninguna posicién juridica digna de proteccidn: al que, por ejemplo, ha adquirido
sobre la base de un contrato de compraventa que no ha sido inscrito (y que por
consiguiente carece radicalmente de todo derecho sobre la cosa vendida, con-
forme al articulo 686 C. C.), o al que sélo puede mostrar a su favor el hecho de
que le prometieron vender pero que ademis puede acreditar que pagé al menos
parte del precio y ha detentado la cosa por cinco afios (que no sélo carece de
tradicién en términos del articulo 686, sino que adicionalmente carece de titulo
traslaticio de dominio!).
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El problema es que, como la dogmdtica tradicional entiende que el régimey,
completo del Decreto Ley N° 2.695 es excepcional (porque en su comprensjg,
invertida entiende que éste se desvia del sistema “racional” del Cédigo para per-
seguir los objetivos politicos del legislador intervencionista del siglo XX), elly
coherentemente concluys que todas las reglas del Decreto Ley N©2.695 se aplicap
solamente a los procedimientos que ese decreto crea. Y esto incluso cuando egqg
reglasson reglas substantivas, es decir, son reglas sobre quién tiene proteccién iegaI,
no sélo sobre los plazos en los cuales las oposiciones deben ser presentadas, etc,

Y esto deja abierta la posibilidad para casos en los que se trata de una accién de
precario, sujeta entonces al régimen “general” del Cédigo Civil (y no al régimen
“excepcional” del Decreto LeyN©2.695), interpuesta porquienes poseedorinscrirg
de un inmueble en contra de quien lo detenta materialmente en condiciones tales
que, si se tratara no de una accién de precario sino del procedimiento “especial”
del Decreto Ley N° 2.695, podria oponer esa detentacién contra el actual posee-
dor inscrito de modo que este tiltimo carecerfa de derecho a oponerse. Como las
reglas del Decreto Ley son aplicables sélo al procedimiento de saneamiento, si ¢|
beneficiado por ellas no ha iniciado el procedimiento, entonces carece radical-
mente de proteccidn: si detentaba, por ejemplo, sobre la base de una promesa de
compraventa (que en términos del Decreto Ley N° 2.695 le habria dado plena
proteccion incluso en contra de la oposicién del duefo), pero por “desidia o in-
curia” se encuentra con el duefio (que deriva su titulo de quien prometié vender
y recibid el precio) no en el marco del procedimiento de sancamiento sino en un
juicio de precario iniciado por éste, no tendr4 nada que oponerle. Nétese la radical
diferencia: en la misma situacién el detentador material recibird, dependiendo del
procedimiento en el gue la cuestion se ventile, toda o ninguna proteccién del derecho.
Y la cuestién de si se encontrard el detentador con el duefio en un procedimiento
de saneamiento o de precario depende en parte del hecho de que el detentador
pida el saneamiento. La paradoja es que la legislacion que se cred para compen-
sar el déficic de proteccién con el que quedaba el que no tenfa acceso al derecho
depende, para su aplicacién, de que ese mismo individuo, que no tiene acceso al
derecho o no lo tiene tan expedito, acceda al derecho solicitando el sanecamiento.
La contradiccién no podria ser mds flagrante, y deja a los jueces en una situacién
insostenible: en ¢l juicio de precario, el juez tiene que decirle al demandado que no
tiene derecho alguno, aunque lo tendrfa todo si hubiera iniciado el procedimiento
de saneamiento a tiempo, y que entonces su negligencia lo condena, aun cuando
el legislador ha reconocido una Yy otra vez que en las circunstancias en Jas que se
encuentra no se le puede reprochar negligencia. No es extraio, entonces, que los
tribunales busquen subterfugios para evitar esta conclusién.
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DERECHOS REALES
FERNANDO ATRIA LEMAITRE

ADQUISICION DE DERECHOS REALES

eAccesion de mueble a inmueble

La ley 6285, de 1938, autorizé Ia expropiacién de un terreno donde manaban

aguas termales. Con el mérito de esa autorizacién, y antes de que la propiedad

fuera efectivamente cxpropiada, ella fue entregada en concesién a la

entonces Caja de Seguro Obligatorio (cuyo sucesor legal es el Instituto de

Normalizacién Previsional, NP}, con el objeto de que éste construyera diversos

establecimicntos de explotacién turfstica. La Caja de Segure Obligatorio

realizé dicho cometido, construyendo pata ello diversos establecimientos

deportivos y recreativos. Estos son los hechos que fueron discutidos en Asesiz

con INP. Aqui, la demandante alega ser duefia de parte del predio donde los

edificios fueron en su momento construidos ¥, en consecuencia, solicita que

sc obligue a la demandada a pagar el valor de esos terrenos o se declare que se

ha hecho duefia de los mismos por prescripeién. E1 INP respondié alegando

reconvencionalmente la prescripeién y en forma adicional su derecho de

retencién conforme al inciso 20 del articulo 669 (que da derecho al que edifica,
planta o siembra con materiales propios en predio ajeno a ser indemnizado del

valor de Io edificado, plantado o sémbrado antes de restituir, si se ha edificado,
plantado o sembrado “a ciencia y paciencia del duefio”).

Como la demandante tena el predio inscrito 4 su nombre, y era sucesor de
modo ininterrumpido de quien fuera poseedor inscrito al momento de ocurrir
los hechos que originan el litigio, Iz alegacién de prescripcién hecha por el INP
fue ficilmente desechada. En primers instancia, el tribunal lo hizo sobre la base
de los articulos 724 y 2505 del Cédigo Civil: conforme al primero, la demandada
no pudo adquirir posesién del inmueble, por no haberse practicado la inscrip-
cién necesaria para ello; conforme al segundo, no puede alegarse posesién ma-
terial para derrotar una posesién inscrita (. 12). La Corte Suprema, aunque casé
1 sentencia de segunda instancia que confirmé la de primera, también negé la
alegacién de la parte demandada, concluyendo correctamente que la poseedora
del inmueble era la parte demandante, y que por consiguiente la alegacién de Ia
prescripeién por la demandada era impertinente (c. 9},

Adria | Derechos reales

1 Rev D, UAT (2004) 21-56
© Fernando Atriz Lemaitre 2004
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La cuestién mds interesante en este caso fue la aplicacién del articulo 669,
que regula la accesién de mueble a inmueble. Como se sabe, el articulo 669
contiene una regla que distingue dos situaciones: la del que edifica, planta o
siembra con materiales propios ¢n suelo ajeno con desconocimiento del duefio,
y la del que Io hace a ciencia y paciencia de éste. En el primer caso el duefio tie-
ne el derecho alternativo de “hacer suyo el edificio”, estando obligado sélo alas
indemnizaciones que corresponden conforme a las reglas sobre prestaciones
mutuas (arts. go4-915 CC) o de exigir al que edificé o planté a pagarle el justo
precio del terreno mds los intereses correspondientes (art. 669 inc. ). En el
segundo caso (si se ha edificade, plantado o sembrado a ciencia y paciencia del
duefio), el derecho alternativo del inciso primero desaparece v ¢l duefio solo
tiene derecho a “recobrar” el {uso del) terreno, para lo que sin embargo debe
previamente indemnizar el valor del edificio, plantacién o sementera.

Por razones que serdn evidentes més adelante, es itil entender las reglas
del artfculo 669 por referencia a las reglas sobre prestaciones mutuas en el
caso de reivindicacién. No son un corelario de éstas, porque las soluciones que
contienen son diversas, pero se refleren a problemas suficientemente similares
como para entender que entre ellas debe haber Ia “debida correspondencia y
armonfa” de que habla el articulo zo.

En efecto, las reglas del articulo 669 no reproducen las reglas sobre presta-
ciones mutuas. La indemnizacién a la que el poseedor vencido tiene derecho
se determina, en éstas, en atencién al tipo de mejora realizada, mieniras que
en aquéllas lo determinante es si el duefio tolerd inactivamente la construccion
o simplemente la desconocia, La razén por la que las reglas difieren es que el
problema de la construecién en suelo ajeno puede plantearse no sélo en casos
caracterizados porque un poseedor ha sido vencido en un juicio reivindica-
torio. Hay por lo menos dos situaciones mds: la del constructor que cree que
entre el duefio y él hay un contrato {creencia refrendada, en el caso del inciso
2%, por la inactividad del duefio), y la del que, como en el caso en comento, cree
tener un derecho sobre el inmueble pero que no es siquiera poseedor por no
tenerlo registrado a su nombre.

Ahora bien, trarindose de las indemnizaciones del articulo 669 la ley
es mis generosa con el constructor del inciso 22 que con el poscedor de
buena fe. En efecto, el primero sélo puede recobrar (arts. go8-gog CC) las
mejoras necesarias y las utiles (respecto de las voluptuarias sélo tiene fus
tollend;, el derecho a “levarse los materiales de dichas mejoras” conforme
al art, g11). El constructor en el caso del articulo 669 inciso 2°, por su parte,
tiene derecho 2 que se le indemnice el valor del edificio con prescindenda
de su calificacién en tanto meJora, y con prescmdencm de si ha estado de
buena o mala fe.

Es interesante destacar la peculiaridad de Ia obligacién que el Cédigo
Civil impone 4l duefio de un terreno, si sabe que se esti construyendo o plan-
tando en él. El duefio estd.obligado a advertir a quien edifica o planta que el
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terreno en que lo estd haciendo es gjeno y que se expone a perder ¢l valor de
1o que haya edificado o plantado, y si no lo hace no podrd recobrar el terreno.
Si se considera que lo edificado (como en el caso en cuestidn) puede ser de
una entidad significativa, el incumplimiento por el duefio de esta carga lo
hace adquirir una obligacién de indemnizar que puede ser superior al valor del
inmueble. Y nétese que esta obligacidn es una que tiende a evitar que el que
actiia flegalmente sufra perjuicio. La accién del constructor es ilegal en la me-
dida en que interfiere con el dominio ajeno, y la ley no exige siquicra que esté
de buena fe: puede invocar el incisé 2° del articulo 669 incluso quien actia a
sabiendas de que el terrenc es ajeno, si lo hizo a ciencia y paciencia del dueiio.
iPor qué el Cédigo impone esta obligacién sobre el propietario? Algunos
zutores han defendido la tesis de que esta obligacién no es andmala, es decir,
no se desvia del sisterna del Cédigo. El mejor ejemplo de esta tesis es Luis
Claro Solar, quien entendia la regla del inciso 2° del articnlo 669 como una
sancién al propietario de mala fe:
En este caso [l del inciso 2° del art. 669 CC] el propietario ha procedido de mala fe, puesto
que en lugar de entablar desde luego su demanda reivindicatoria, a pesar de tener conoci-
miento de los trabajos que gjecuta el poseedor, lo deja hacer para luerar enseguida con la obra
ejecutada en 1a expectativa de que lo que se ha de indemnizar sea inferior al gasto efectivo’,
Pero Claro Solar aqui va demasiado répido. 5i el fundamento de Ia regla del
inciso 2¢ del articulo 669 fuera la mala fe del propietario, ino bastaria una
presuncién legal de mala fe? El argumento de Claro Solar no es suficiente
para justificar la radicalidad de la regla que comentamos. Es perfectamente
posible que el duefio no advierta al constructor por desidia, lo que en derecho
civil calificarfa como negligencia. Pero una persona normalmente no tiene
obligacién de mostrar diligencia respecto de los intereses de otra: slo tiene
un deber general de cuidado.

Quizs, entonces, el Cédigo Civil le imputa al duefio una declaracién
de voluntad. En efecto, podria decirse que la inactividad del duefio es una
manifestacién de voluntad. Si asi fuiera, tendria que tratarse de un caso de
voluntad ticita o presunta, Pero en reafidad no puede ser un caso de voluntad
técita, porque eso es contingente: €l silencio puede o no ser declaracién ticita
de voluntad, y la regla legal no hace las consecuencias dependientes de los
hechos adicionales que lo demuestren (el duefic no puede defenderse alegan-
do que su inactividad no era una forma de manifestar su aquiescencia al uso
de su predio per el constructor); debe entonces ser una voluntad presunta, es
decir una voluntad que la ley imputa al sujeto con independencia de lo que
el sujeto quiera. En este caso necesitamos una justificacién para esta impu-
tacién de voluntad. ;Podria ser simplemente que el ducio puede evitar,-con
escaso detrimento para él, un dafio significativo al patrimonio del tercero que
construye, planta o siembra? Esta solucién parece plausible mientras uno no

1 Claro Solar, Lz Explicaciones de Derecho Civil Chileno y Comparads (Santiage: Editorial Jusidica de Chile,
1992), tyiLi, §70z.
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recuerda que es el tercero el que estd actuando ilicitamente; desde luego, pucde
esperarse que Una persona se preocupe por los intereses de otra incluso cuando
ésta estd infringiendo el derecho de la primera. De ahi, sin embargo, a decir
que la primera tiene el deber legal de colaborar a que el que actua ilicitamente
no sufra perjuicio hay un paso que el Cédigo en general es reacio a dar. En
1a accesion de mueble a inmueble lo da sin titubear y es esta anomalia la que
reclama una explicacién. En otras palabras, la obligacién especial del duefio de
actuar diligentemente respecto de los intereses del constructor es anémala, y
para esa anomalia es importante encontrar una explicacién,

Una probable explicacién parece estar en consideraciones de politica ur-
banistica. Esta es, por otra parte, la justificacién mds probable del surgimiento
de la regla romana superficies solo cedit, que yace bajo el articulo 669™: el cons-
tructor no puede reivindicar los bienes muebles con los que ha construido por-
que no puede permitirsele reivindicar la viga que sostiene el resto del edificio.
La regla superficies solo cedit es necesaria, de acuerdo a Ulpiano, “ne urbs ruinis
defformetur” (“para que la ciudad no pierda su forma por los derrumbes”™ D.
47.3.1). Las consideraciones urbanisticas operan en ambos sentidos: el duefio
del inmueble se hace duefio de lo construido sobre él (y el constructor no
puede reivindicar sus muebles porque pierde el dominio sobre ellos), pero el
duefio de los muebles tiene derecho a ser indemnizado. La indemnizacidn es
mis significativa mientras més atendible haya sido el error del constructor, y
por eso la doble regla del articulo 669.

De modo que debe entenderse que la obligacién del duefio no es una obli-
gacién interna a la relacidn entre el duefio y el constructor, sino una limitacién
de orden publicoal derecho de dominio (del propietario de los bienes muebles
utilizados para la construccién).

Las consideraciones anteriores, que sélo destacan lo anémalo de la regla
del inciso 2° del articulo 66g, sirven para determinar la extension que debe re-
cibir la expresién “a ciencia y paciencia del duefio”. La Corte Suprema asume?
que construye a ciencia y paciencia del duefio quien construye con conocimiento
del duefio, pero dadas las consideraciones anteriores pareceria razonable en-
tender que “a ciencia y paciencia’ es més exigente que sélo “con conocimiento”
se achia “a clencia y paciencia” del duefio cuando se actia con su conocimiento,
en circunstancias tales que para el duefio intervenir y advertir al que construye
2 No sexfa el tinice caso en el que consideraciones de indole urbanistica levarian a los juristas romanos 1
desvinrse de los principios juridicos. Ctro caso cs el de la servidumbre de apoyo omeris ferendi (Ulp. D 8.5.6.2}
que, en contrz de In regla tradicional, servitutus in ficers consisters non potest, imponta al duefio del predio
sirviente Ja obligacin (activa) de mantener en buenas condiciones ¢l muro de su prepiedad sobre el que se
apoyaba lx construccién vecina. Al respecto véase Atria, F: A Roman puzzle” en 34 The Irish Jurize (1999)
276-29. Respecto de Ja regla superficies soly cedit, es de Ja misma opinién Carraseo, A: Jus Edificardi y duesidtt
(Madrid: Editorial Montecorvo, 1986), pp. 98-91.

3 Apoyindose en Ramos, Rz “Edificacién cn suelo ajeno sin previo contrato” en Revista de Derecho (Uni-
versidad de Concepcién, 1986), pp. 141-147. La sentencia cita errdamente l2 pégina 414 como 1a pigina

inicial, Fste articulo aparece reimpreso, doce afios despuds peto bajo un autor distinto, en Grollmus, C:
“Edificacién en sitio ajeno sin previo contrato” g Revist de Derecho (Universided Catdlica de Valparalso,

1998}, pp. 383-390-
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no resulta gravoso, Como todo lo que se exige es que el duefio no reaccione,
por regla general los dos estindares llevardn al misme resultado, porque por
regla general advertir a quien construye de que estd construyendo en terreno
ajeno no deberia ser particularmente gravoso. Pero si lo es, entonces no parece
sensato preferir [2 posicién del tercero en contra del duefio.

La Corte Suprema no hace esta distincién (tampoco lo hace la Corte de
Apelaciones ni el juez de primera instancia, porque ellos decidieron, errada-
mente, que lo importante era lo que se habia hecho a ciencia y paciencia del
duefio actual al momento de Iz construccién), y razona sobre 1a base de que el
inciso 2° del articulo 669 simplemente exige que se haya construido (etc.) con
conocimiento del duefio. Efectivamente, la Corte Suprema aplica al caso las
reglas del inciso 2° dgl articulo 996, aceptando como suficiente para ello que se
habia demostrado “que el duefio del suelo nvo conocimiento de la construccion
del edificio, careciendo por tanto de fundamento esta accién” (c. 7).

En todo caso, €l juez de primera instancia decidié que la construccién no
se habfa hecho a ciencia y paciencia del duefio, por lo que Ia regla que debia
aplicarse era la del inciso primerc {dereche alternativo del duefio}. Como estd
dicho, Ia Corte de Apelaciones confirmé la sentencia de primera instancia. La
Corte Suprema casé la sentencia de segunda instancia, y decidié que la edi-
ficacién se habia realizado a ciencia y paciencia del duefio, por lo que la regla
aplicable era la del inciso 22 del articulo 669 (derecho de retencién para el
edificador). Podrfa pensarse que la Corte Suprema no tenia competencia para
imponer su opinién sobre st se habfa edificado a vista y paciencia del duefio
0 1o, poique esta parece ser una cuestién de hecho sobre la cual los jueces del
fondo tienen la Gltima palabra, Pero esta apreciacién seria incorrecta. La razén
por la que el juez de primera instancia y luego la Corte de Apelaciones deci-
dieron que la regla aplicable era la de del inciso primero del articulo 66g era
que “la edificacién fue iniciada sin el conocimiento de la actual duefia exclusi-
va” del inmueble, ya que “2 1a data del inicio de la edificacidn [{a demandante]
atin no era duefia exclusiva” (c. 8 sent. prim. inst.). El juez razona sobre la base
de que el inciso 2° del artieulo 669 del Cédigo Civil es aplicable sélo cuando
la persona que demanda es aquella a ante cuya vista y paciencia se edificé. La
Corte de Apelaciones parece concurrir con el juicio del juez de primera ins-
tancia, porque cree que es relevante para el caso el hecho de que “la construc-
cién en los terrenos de la actora tiene una data muy anterior a [a fecha en que
la actora adquiere el dominio exclusivo de la propiedad de autos”(c. 2).

Claramente éste es un grueso error de derecho que debe celebrarse que
la Corte Suprema haya corregido. En el momento en que el duefio observa
pasivamente como se edifica, planta o siembra en su terreno, el derecho de
dominio que estd incorporado & su patrimonio es afectado: ahora su uso de
la cosa estd sujeto a la compatibilidad de ese uso con el use por el extrafic de
la edificacién, plantacién o sementera o al pago de lo que éste haya inverti-
do. Esta modificacién en el contenido del derecho de dominio del duefio es
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transmisible, por lo que sea quien sea quien lo suceda en el titulo incorporard

a su patrimonio un derecho de dominio con las mismas caracteristicas {por
supuesto, que su derecho de dominio haya sido modificado no quiere decir
que lo haya sido por un derecho real correlativo del constructor, que carece de

todo derecho real relativo a la cosa. Por eso, el derecho del constructor es con-
tra el duefio que observé la construccién y quien lo suceda en el dominie, y no

alcanza a quicn adquiera el dominio originario de la cosa, 2.g. por prescripcion).
Cuando la Corte Suprema casa la sentencia, basado en que la Corte de Ape-
laciones infringe la ley porque entiende que aquél a cuya ciencia y paciencia

debe haberse construido es el duefio actual y ne el duefio contemporineo a

la construccién, lo que estd haciendo es corregir la errada interpretacién de la

ley hecha por el juez y la Corte, no imponiendo a &stos su propia apreciacién

de los hechos. Por eso la Corte correctamente sefiala que el vicio que permite

casar la sentendia es Is errada interpretacién de la ley de la Corte de Apelacio-
nes (c. 4), dejando para I sentencia de reemplazo la apreciacién de la prucba

para determinar si era o no el caso que se habia construido a vista y paciencia

del duetio.

En esta sentencia, Ia Corte declara que la situacién es la cubierta por el
incise segundo del artfculo 669, y en consecuencia desecha la demanda en lo
principal, que efercia uno de los derechos que el inciso 1° confiere al duefio. A
continuacidn, Ia Corte acoge la peticién subsidiaria, y declara que la deman-
dante se ha hecho duefia de o construido por prescripcién adquisitiva. Al mis-
mo tiempo, rechaza la reconvencién del demandado que solicitaba se declarare
a su favor el derecho de retencién del inciso 2° del artfculo 669.

La decisién de la corte &5 correcta, pero sus razones son erradas.

En primer lugar, la demandante en ese caso era efectivamente duefia del
inmueble por adherencia, pero ne lo era por preseripcién sino por accesién. La
Corte sostiene que la demandante era poseedora del edificio porque éste “queds
amparado por la respectiva inscripcién de dominio del conservador de bienes
raices”, y esto porque el edificador “sabia que el terreno en que construia perte-
necia a un tercero” (c. g). Es dificil ver el vinculo entre estas dos cuestiones. La
cuestion de si el edificio “queda amparado”por la inscripeién es seguramente in-
dependiente del hecho de que el edificador sabia que el terreno era ajeno,y tiene
que ver Unicamente con la cuestién de si ha de considerarse al edificio como una
cosa accesoria respecto del inmueble sobre el que se construye. En el contexto
del Cédigo Civil chileno, es diffeil ver eémo puede evitarse la conclusién de que
el edificio es accesorio al inmueble. El articulo 668 ha dispuesto que incluso
cuando el duefio de malz fe construye con materiales ajenos lo edificado ha de
considerarse accesorio al inmueble. En consecuencia, la conclusién en nuestro
caso debe ser que, haya o no sabido la Caja de Seguro Obligatorio que el terreno
era ajeno, lo edificado accede al terreno sobre el que es edificado.

Y esto soluciona inmediatamente la cuestién de cudl es e titulo en virtud
del cual [a demandante se ha hecho duefia de lo edificado: es accesién y no
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prescripeién. La cuestién es importante, aunque no afecta lo dispesitivo del
fallo, porque nos permite concluir que la demandante serfa duefia incluso si
no se hubiera cumplido ¢l plazo de prescripcién. Quizds aqui Ia Corte se dejé
Hevar por la argumentacién de Ramos, quien sostiene, en el articulo al que la
Corte hace referencia, que mientras el duefio deba la indemnizacién del inciso
2° {esto es, mientras el constructor tenga derecho de retencién) el duefio del
inmueble no se hace duefio de lo construido sobre €l Pero esta posicidn es
insostenible. Desde luego, ef lenguaje que el inciso primero utiliza (el duefio

“sendri el derecho de hacer suyo el edificio [...] mediante las indemnizaciones
prescritas [...]") parece sugerir que el duefio del terreno no es duefio del edifi-
cio mientras no pague las indemnizaciones del caso. Pero esto es incoherente
con la solucién que el Cddigo ha dado al caso inverso: el duefio del terreno se
hace duefio del edificio que €l mismo ha construido de mala fe con materiales
ajenos. No se ve qué razdn podria haber para tratar a aquél en cuyo terreno sin
su conocimiento otro ha construido (inciso 1® art. 669 CC, que segiin Ramos
serfa duefio del edificio hasta el pago de la indemnizacién) de modo més des-
favorable que al que de mala fe ha usado muebles de otro para construir en su
propio terreno (art. 668 inciso 2° CC: sin pexjuicio de que el duefio del terreno
quede expuesto incluso a la accién criminal correspondiente, lo construido
accede al inmueble).

Como hemos visto, el dueiio de los muebles pierde su dominio sobre éstos
cuando los usa en la construceién, no cuando ha transeurrido el plazo de pres-
cripeién. Las consideraciones de politica wrbanistica mencionadas més arriba
se cumnplen sélo si el duefio de los muebles lo pierde de pleno derecho por-el
solo hecho de incorporarse éstos a un inmueble por adherencia, 5i no fuera
asi, el duefio del acero utilizado para sentar los cimientos del edificio tendria
los dos o 10 afios de prescripeidn del articule cooo para reivindicar su acero
produciendo la ruina del edificio. Negar esta posibilidad de reivindicacién es
la finalidad de la regla superficies solo cedit y del articulo 669. Por otra parte, si
de tenor literal se trata, el articulo 66g inciso 2° habla de la “recuperacién” de
la cosa, con lo que parece estar sugiriendo que el duefio del terrenc ha perdido
algo y lo recuperard sélo si paga la indemnizacién debida, Pero el duefio no
ha perdido el dominio sobre el edificio, porque conforme a la tesis de Ramos
nunca lo ha tenido. ;Qué ha perdido el duefio, que se trata de recuperar? No
puede haber perdido el dominio sobre el inmueble sobre el que el tercero ha
construido, porque la regla es precisamente la contraria: superficies solo cedit.,
Debe concluirse que todo lo que el duefio ha perdido es el w0 y goce de su cosa,
con la conclusién de que la cosa es de su propiedad, y de lo que se trata de
IECUpErar s su Uso y goce.

De este modo, la recta doctrina parece indicar que el dominio del duefio
del terreno sobre éste y lo construido sobre €l no estd nunca en disputa: la
cuestién es determinar solamente qué derechos personales contra el duefie
tiene el constructor. ’
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Y aqui se plantea la otra euestidn sobre la cual la Corte da la respuesta
correcta por malas razones. {Tenfa la demandada derecho a retener la cosa
mientras la demandante no pagara el valor del edificior La Corte ya habfa de-
cidido que el caso estaba cubierto por el inciso 2° del articulo 669, y ese inciso
da ese derecho al constructor. Pero a juicio de la Corte
Conforme al claro tenor literal del inciso 22 del articulo 66y del Cédigo Civil, esta accidn
s6lo pertenece al duefio del terreno que lo reivindica de su actual poseedor, que para recupe-
rarlo debe pagar el valor del edificio al que construys a su ciencia y paciencia y no al mero

tenedor que edificd en suelo ajeno que séle tiene la accidn que corresponda de quien le otor-
g6 el uso y goce del terreno de terceros como ocurre en la especie (. 10).

Pero el tenor literal del inciso segundo no es claro en en el sentido de que el
derecho de retencién corresponde sélo al poseedor:

8i se ha edificado, plantade o sembrado a ciencia y paciencia del duefio del tesrenc, serd éste
obligado, para recobrarlo, a pagar ¢l valor del edificio, plantacién o sementera.

De hecho, la referencia no s6lo a la edificacién, sino también a plantaciones o
sembradios muestra que este inciso es perfectamente aplicable también al caso
a) del que creia que tenia un contrato con el duefio en virtud del cual podia usar
y gozar el inmueble, y b) def que crefa sexr duefio pero no era duefio ni poseedor,
en virtud de las reglas sobre posesitn inscrita, que es el caso que nos ocupa,
sCdmo ha de entenderse esta referencia al “claro tenor literal” del inciso 2°
del articulo 6692 Parece haber sélo dos posibilidades: quizds Ia Corte entendid
que la referencia del inciso 2° a la recuperacidn del terreno implica que es el due-
fio el que estd recuperando de manos del poseedor. No es “claro”, sin embargo,
por qué Ia sola referencia a la recuperacién del terreno restringe la aplicacién
del articulo 669 al caso del poseedor vencido: lo “recuperado” puede ser no sélo
la posesién, sino también el uso y goce. Por otro lado, y a pesar de lo dicho por
la Corte que hace referencia al tenor del inciso 2°, quizés ella entendié que era
¢l claro tenor literal del articulo 9g6 incito 22 el que restringfa su aplicacién al
caso del poseedor vencido, en la medida en que dispone que el constructor tiene
derecho a las indemnizaciones del poseedor vencido. Pero esto también dista
de ser claro. Que el caso X deba ser resuelto por aplicacién de las reglas dadas
para el caso Y no implica “claramente” que X es Y; la razon puede perfectamente
ser, como es en el caso, que la situacién X es suficientemente similar en todo lo
relevante a la situacion Y y que, habiéndose dado reglas para Y, el legislador, en
vez de reiterarlas, las hace aplicables 2 un caso al que en principio no son apli-
cables. Y la razén por la que en principio las reglas sobre prestaciones mutuas
de Ia reivindicacién no son necesariamente aplicables al caso del articulo 669 es
precisamente que hay casos en los que no se trata de un poseedor vencido que
tiene derecho a indemnizaciones por lo construido. El argumento de la Corte,
que asimila el caso del artfculo 66g al de los articulos go4ss, es entornices errado.
La decisién, sin embargo (i.¢. que la demandada no tenfa derecho a retener
1a cosa) es correcta. Y Jo es porque, contre Ramos, el duefio del terreno es duefio
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del edificio no desde el momento en que paga la indemnizacién que corres-
ponda, sino desde que el edificio adhiere permanentemente al suelo. El inciso

2° del articulo 669, sin embargo, le da al constructor el derecho de retencién

que ¢l articulo gz4 le reconoce al poseedor vencido cuando tiene un saldo que

reclamar. La parte demandada pretendia que ese derecho de retencidn sub-
sistfa hasta que ¢l duefic pagara efectivamente ese saldo. La razén por Iz que

esta alegacién debia (probablemente) ser desestimada era que la demandante

(probablemente) carecia de derecho de retencién porque el derecho que tenia

contra el duefio del terreno estaba (probablemente) extinguido, El derecho

del constructor contra el duefio del terreno habifa sido (probablemente) ex-
tinguido por compensacién (los “probablernente” en las frases anteriores se

explican porque, como veremos, la solucién del caso depende de una serie de

hechos que no fueron considerados relevantes en el juicio, por la incorrecta

aplicacién del art. 669),.

Para apreciar esto es necesario representarse la siguiente situacién: A cons-
truye en el terreno de B a ciencia y paciencia de B. B reclama el terreno y el
edificio, y A opone su derecho de retencién en contra de esta pretensién de
B. En principio, €l inciso 20 del articulo 669 dispone que A tiene derecho a
retener la cosa hasta que B pague. Si B paga, la obligacién de B se extingue y
consecuencialmente se extingue el derecho de retencién de A. §i B no quiere o
no puede pagar, no puede usar y gozar el inmueble de su propiedad.

Nétese que esta situacion es andmala: B es duefio de un predio 3, sin con-
trato i la constitucién de ningytin derecho real limitativo del dominig, no puede
usarlo y gozarlo. Esta situacién no puede ser indefinida. Al contrario, elta debe
ser entendida de modo que Heve en sf misma una tendencia hacia su desapa-
ricién, de modo que el dominio tienda a su consolidacién. Pero en la medida
en que el duefic no quiera o no pueda pagar la indemnizacién, pareceria que
Ia situacién es indefinida. Nétese adicionalmente que el constructor no puede
exigir al duefio el pago de la indemnizacién, porque el duefio puede perfecta-
mente decidir no pagar y soportar el derecho de retencidn del constructor. Por
consigutente !a obligacién del duefio de pagar la indemnizacién no prescribe.

El hecho de que esta sitnacién no tienda a su consolidacién ha llevado a algu-
nos autores a inventar un plazo para el duefio gjerza su derecho a recobrar el terre-
no. Ramos cita a E. Serrano quien, discutiendo el caso del articulo 361 del Cédigo
Civil espafiol, cree que puede exigirse al duefio el ejercicio de su derecho a recobrar
el tetreno dentro del plazo que el mismo cdigo confiere para la retractacién {art.
1524 CC espafiol)*, Ramos no manifiesta su opinién respecto a a aplicabilidad de
estz argumeéntacion al caso chilene’. En todo caso, debe decirse que la ley no con-
tiene plazo para que el duefio ejerza este derecho (como la Corte de Apelaciones
de Concepcidn lo ha declarado en un caso citado por Ramosf).

4 Serrano, E: “La accesion mueble a inmueble: una interpretacién del articulo 361 del Cidigo Civil”, en
Revista ds Derecho Privado (Madrid, 1081), pp. 66gss, 6it. por Ramos, gp. of. en 1. 2, pp. 1458
5 ibid. p. 146, 6 ibid,
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Correctamente entendida, sin embargo, la regla del articulo 669 no re-
quiere de un plazo, porque ella tiende a la consolidacién del uso y del goce
en la persona del duefio. Como de lo que se trata es de un tercero (el cons-
tructor) que comete con © sin justa causa un error (ya porque crefa ser duefio
de un terreno ajeno, ya porque crefa que entre é y el duefio hay un contratoy,
el constructor no puede quedar con mejor derecho del que la ley confiere al
que cree con justa causa que es duefio sin serlo. Por justa que la causa de error
haya sido, sabemos que el solo hecho del error no confiere a quien lo sufre un
derecho 2 lo que habria tenido si no hubiera habido error: el constructor, por
consiguiente, no tiene derecho real alguno sobre el inmueble, Sélo tiene, como
hemeos visto, un derecho de retencién.

Ahora bien, el derecho de retencién, en principio, sélo peremite al acreedor re-
tener la cosa de euya restitucién se trata como garantia de su erédito. Es un modo
de presionar al deudor para que éste pague. Por eso el Cédigo de Procedimiento
Civil (art. §46) lo asimila a 12 prenda o la hipoteca, segiin el bien sobre el que recai-
g2, si es que ha sido judiciabmente declarado, y sélo para los efectos de su realiza-
cién y pago (no es, por consiguiente, un derecho real: no da al acreedor derecho de
persecucién?). Por eso también el Cédigo Civil permite al deudor recobrar Ja cosa,
garantizando el page de la obligacién asegurada (asi, entre otros: arts. 69 inciso 2°,
para el caso que estamos analizando; 914, para el caso del poseedor vencido; 2193,
para el comodato)®. De esto se sigue que, en principio, el derecho de retencién no
da al acreedor derecho de uso y goce de la cosa®.

Que no tenga derecho a usar y gozar la cosa no quiere decir que debe abs-
tenerse de usarla y gozarla. Aqui [a situacién es la misma que la del poseedor
de mala fe: éste también carece del derecho de usary gozar la cosa, pero su uso
¥ goce no es ilicito. La regla que le prohibe usar y gozar no es una regla de pro-
piedad en el sentido de Calabresi y Melamed sine una de responsabilidad™: si
la usay goza, deberd al duefio la renta por el uso, y el precio de los frutos de fos
que se hubiere apropiado por el goce. Para el poseedor de mala fe 1a regla estd
en el articulo goy del Cédigo Civil:

7 Véase, en el misma sentido, Abeliuk, R: Lar Obligaciones (Santiago: Lopez-Viancos, 1971}, p. 624.

8 Es posible entonces sostener que el deudor siempre puede recuperar lx cosa garantizando el pago de la

deuda. En este sentido véase Abcliuk, ibid. p. 623.

9 NB: lo dicho en el texto es que el mismo derecho de retencién no da derecho de uso y goce; es posible

que el acreedor tenga dereche a usar y gozar la cosa y ¢l derecho de retencitn, al permiticle retener la cosa,
le permite continuar usindola y gozdndola. Asf, por gjsmplo, en el caso del art. 1937: “En todos los casos en

que s¢ debe indemnizacién al arrendatario, ne podrd éste ser expelido o privado de la cosa arrendada, sin

que previamente s le pague o se le asegure el importe por el arrendador™. Aqui el arrendatasio retiene la

cosa como garantia,y en virtud de que detenta come arrendatario tiene detecho a seguir usando 1a cosa en

los términos del arriendo (y «f arrendador tiene derecho a que el amendatario pague I renta, sin perjuicio

de que entre esta obligacién del arrendatario y Ja obligacién del arrendador de indemnizar al arrendatario

pueda operar Ja compensacién. Lo que ocurriré e5 que si el arrendador no paga el arrendatario podrd seguir

usando la cosa arrendada y eventualmente Ia obligacin del arrendedor se extinguind por compensacién. La

diferencia de este ¢aso con el que comentamos es que el arrendador estd incumpliendo una obligacién con-
tractual (por lo que ef arrendatario puede exigirla) pere, como hemos visto, el duedo no estd incumplisndo

abligacién alguna si decide tolerar Ja retencién del constructor ¥ no pagar la indemnizacién.

10 Véase Calabresi y Melamed: “Reglas de propiedad, reglas de responsabilidad y de inalienabilidad: Una

vista de la catedral” en 63 Estudios Publicos (1956), pp- 3¢7-391.
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El poseedor de mala fe es obligado a restituir Jos frutos naturales y civiles de la cosa, y no

solamente los percibidos sino los que el duefio hubiera podido percibir con mediana inteli-
gencia y actividad, teniendo Ia cosa en su poder, Si no existen los frutos, deberd el valor que

tenfan o hubieran tenido al tiempo de la percepcién: se considerardn como no existentes los

que se hayan deterierado en su poder,

El constructor que retiene el inmueble sobre el que ha construido, no tiene
derecho a apropiarse de los frutos de ese inmucble. Por consiguiente, por cada
acto de apropiacién de los frutos adquiere una obligacidn de restituir esos
frutos al duefio una vez terminada la retencién. Dicha obligacién del acreedor
en algin momento alcanzard el monto de Ja obligacién de indemnizar que
tiene el duefio. En ese momento el duefio podrd demandar la entrega del
inmueble y solicitar al juez [a liquidacién de la obligacién de restituir los frutos
¥, habiéndose liquidado esta deuda, que serd también de dinero y actualmente
exigible, se habrin cumplido los requisitos del articulo 1656 para que la
obligacién del duefio se dé por extinguida por compensacién; habiéndose
extinguido Iz deuda, el derecho de retencién del constructor se extingue
consecuencialmente.

Esta explicacién es preferible a otras, como 2 de Ramos {que sostiene que
el constructor es duefio del edificio mientras el duefio del terreno no paga las
indemnizaciones debidas™) por varias razones: en primer [ugar, porque, como
estd dicho, muestra que la situacién que resulta de la aplicacién del articulo
669 inciso 2° no es indefinida: es provisoria, y la separacién entre dominio por
un lado y uso y goce por el otro que parece permitir esa disposicidn tenderd a
su consolidacién en el dominio del duefio del terreno. Esta consideracién es
relevante porque la tendencia a l2 consolidzcién del dominio es importante en
el sistema del Cédigo Civil. En efecto, cuando una situacién de diferenciacién
entre dominio y uso y goce no tiene una tendencia interna 2 su consalidacién
el Cédigo la impone, como en el caso del usufructo que termina por la muerte
del usufructuario o a los 30 afios si se trata de una persona juridica (arts. 806 y
770 CC respectivamente).

En segundo lugar, esta solucién impide el enriquecimiento sin causa del
constructor, en la medida en que él debe pagar por el uso y goce del bien ajeno.
Permitirle al constructor usar y gozar del bien ajeno sin pagar por ello es una
solucién que carece de justificacién en el sistema del Cédigo.

Podria decirse que la solucién ofrecida no cvita sine sélo hace mds impro-
bable que la situacién se extienda indefinidamente. En efecto, es posible que
el tercere no explote el bien, y que en consecuencia no se apropie de frutos de
éste en Ia cantidad necesaria para extinguir su crédito por compensacién. Pero
esta posibilidad es mucho menos probable de Io que parece. Como hemos
visto, el poseedor de mala fe no es responsable sélo por los frutes de los que
se apropié, sino por los que se habria apropiado con mediana inteligencia y
actividad {esto de nuevo muestra que a pesar de carecer de derecho a gozar de

i Ramos, ¢ ¢it.en . 2, p. 144.
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la cosa de lo que se trata no es que esté prohibids para el poseedor de mala fe
explotar Ja cosa). Por consiguiente, €l duefio no necesita probar que el cons-
tructor se ha apropiade de frutos por un valor igual o superior a las indemni-
zaciones debidas, sino que dado el tipo de bien de que se trata su explotacién
con mediana inteligencia y actividad durante un cierto plazo habria producide
frutes en esta cantidad. La razén por la cual 1a ley hace responsable al posee-
dor de mala de fe de esos frutos no producidos es que su posesién de la cosa
impide al duefio su explotacién de ella, La misma razén concurre en el caso
del articulo 669 inciso 2% la retencién por parte del constructor impedird al
duefic explotar por si mismo la cosa, y eso hace responsable al retenedor de los
frutos que la cosa habria producido si hubiera sido explotada diligenternente.
La tdnica situacién que estos razonarnientos no schucionan ¢s Ia que se pro-
duce si la cosa es tan improductiva que explotada con mediana inteligencia y
actividad no produce bienes suficientes para compensar los intereses del precio
de Ia construccién. ' *

Esta posibilidad, sin embargo, no debe preocuparnos. Clertamente se
trata de que aqui el constructor ha cometide un fenomenal error de juicio
comercial: ha hecho una inversién significativa en una cosa que ni explotada
con mediana diligencia puede pagarse. Es claro que en este caso el que deberia
sufyir las conseciiencias de este error de juicio es el constructor y no el duefio,
¥ la interpretacién ofrecida implica que serd el duefio el perjudicado por el
error de juicio del constructor. ;Es esto una razén en contra de esa interpre-
tacién? La respuesta ha de ser negativa, porque es simplemente la reaparicién
de Ia anomalia originaria de Ia figura del articulo 664 inciso 2°. En efecto, la
razén por [a que el error del constructor perjudica al duefio es reconducible 2
la anomalfa detectada al principio: el articulo 669 inciso 2° impone al duefio
de un terreno el deber de preocuparse de los intereses de un tercero que estd
actuando ilicitamente, de modo que si no Io hace serd €l (el dueiio) ¢l que su-
fra las consecuencias de 1a accién ilicita del tercero. Como la entera figura del
articulo 669 inciso 2° es andémala en este sentido, no es raro que la anomalia
reaparezca en el caso extremo, obligando al duefio a cargar con los costos del
error del constructor.

JServidumbres: constifucidn

¢Tiene el duefio de un inmueble derecho a ser indemnizado por los perjuicios

que le causa el hecho de que un canal que lleva agua de regadio a un predio

vecino pase a través del suyo? La respuesta no presenta mayor dificultad: desde

luego lo tiene, a menos que el duefio del predio beneficiado tenga derecho 2

atravesar el predio vecino con el canal. Ahora bien, incluso en el supuesto de

que tenga derecho, el que habitualmente asumird la forma de una servidumbre,
¥ en este caso de acueducto, todavia corresponde preguntarse si el titular de la

servidumbre; es decir, el duefio del predio deminante, tiene alguna obligacién

en cuanto a la forma en que ese derecho ha de cjercerse.

%
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En principio, el andlisis de la situacién debe comenzar distinguiendo Ias
servidumbres legales de las convencionales. 5i se trata de una servidumbre
legal el duefio del predio dominante tiene derecho a constituirla y el due-
fio del predio sirviente no puede negarse, sin perjuicio de tener derecho a
ser indemnizado por los perjuicios que el acueducto le cause. Tratindose de
servidumbres voluntarias Ia determinacién de cudles son las indemnizaciones
debidas por el duefio del predie dominante al duefio def predio sirviente no
aparece, porque el primero Jas debe, si es que las partes las pactan como parte
del contrato que crea la servidumnbre, no en calidad de indemnizacién sino en
calidad de contraprestacién. En las servidumbres legales, en las que el duefio
del predio sirviente no puede, como en €l caso de las voluntarias, negarse a
la constitucién de la servidumbre, la ley especifica cudles son las indemniza-
ciones que el duefio del predio dominante debe al duefio del sirviente como
consecuencia del ejercicio de su derecho legal de constituir fa servidumbre
incluso contra la oposicién de éste. Estas cuestiones {y las accesorias de cémo
disponer el acueducto de modo que minimice el perjuicio al predio sirviente,
conforme 2 lo dispuesto por el articule 79 del Cédigo de Aguas) deben ser
resueltas, 2 falta de acuerdo de las partes, por el juez que declara la constitucién
de la servidumbre legal.

Ahora bien, el gravamen que la servidumbre constituye para el predio
sirviente en algiin sentido se incorpora a éste, porque “las servidumbres son
inseparables del predio a que activa o pasivamente pertenecen” {art. 825 CC).
Por esto, quien adquiere un predio gravado con una servidumbre no sufre per-
juicio por la existencia de esa servidumbre, y quien se ve legalmente requerido
a permitir la constitucidn de una servidumbre en predio propie no sufre, en
términos juridicamente relevantes, un perjuicio constante sino sélo un perjui-
cio dnico: el causade por la constitucién de Ia servidumbre. Por esto ef Codigo
de Aguas da al duefio del previo sirviente derecho a exigir las indemnizaciones
del caso al momento de constituirse la servidumbre. Como el dafic que €l
gravamen representa ha sido indemnizado, el duefio del predio sirviente no
sufre dafio por la continuada existencia de la servidumbre, que ahora es parte
del bien que detenta.

Por eso también cuando se demanda precisamente estas indemnizaciones
es crucial determinar silo que se estd demandando es la constitucién de una
servidumbre legal {caso en el cual es procedente obligar al duefio del predio
dominante a pagar todas las indemnizaciones pertinentes) o la indemnizacién
de un perjuicic causado por el ejercicio regular de una servidumbre ya consti-
tuida (caso en el cual en principie no hay derecho 4 indemnizacién). Aunque
no fue expresado en estas palabras, ésta fue la cuestién controvertida en Mal-
donado con Herndndez.

En efecto, aqui se demanda para que se declare que el demandado no tiene
derecho para continuar transportando las aguas de un canal de regadio a través
del predio del demandante, y en subsidio para que, si se declara que tiene de-




I. ALGUNAS REFLEXIONES SOBRE LA POSESION
COMO PRESUPUESTO DE LA PRESCRIPCION

La posesion en el derecho chileno es un hecho de especial
relevancia. Desde luego, entre los derechos reales, el mas im-
portante, por sus efectos y consecuencias, es el dominio. La
posesion, en cuanto hecho juridico, estd vinculada directamen-
te a €l, puesto que el poseedor se reputa dueno mientras otra
persona no justifica serlo. Esta presuncion es una de las mas
ricas y de mayor aplicacion en la vida prdctica. Es, ademas, de
toda logica que quien detenta una cosa con animo de senor y
dueno —elementos de la posesiéon— sea tenido en la comunidad
como dueno, ya que lo de ordinaria ocurrencia sera que tenga-
mos en nuestro poder o bajo control las cosas que nos pertene-
cen en dominio.

La presuncién consagrada en el articulo 700 del Cédigo
Civil no hace otra cosa que recoger una realidad cotidiana que
todos, en mayor o menor medida, damos por establecida. Si
esta presuncion no existiere, la vida juridica se haria franca-
mente compleja e ininteligible. Imaginémonos la situacién so-
cial que se generaria si estuviéramos obligados siempre a acre-
ditar nuestro dominio respecto de todos los bienes que estan
en nuestro poder.

En cierta medida la presuncién que comentamos estd al
nivel de la ficcion sobre conocimiento de la ley, que si bien es
presuncion de derecho, constituye una especie de supuesto
fundamental en la vida juridica racionalmente organizada.

Pero la posesion va todavia mucho mas lejos, ya que con-
duce a la adquisicion del dominio por medio de la prescrip-
cion, con lo cual aquélla es aiin mas importante si se tiene en
consideracion que no sélo se presume al poseedor dueno
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—pudiendo serlo—, sino que se le habilita para llegar a ser due-
fio por el solo transcurso del tiempo. Probablemente de aqui
deriva el hecho de que las acciones que tiene el poseedor para
mantener y amparar su situacion, se asimilen al dominio (ac-
ciones posesorias, publiciana, tercerias, etc.).

En sintesis, entre posesién y dominio hay una secuencia
que s6lo puede destruir el verdadero duefio y una relacién de
causa (posesion) a efecto (dominio) que opera a través del
tiempo por medio de la prescripcion.

Para el Codigo Civil chileno detentar materialmente la
cosa es trascendente, aun cuando esta detentacién implique
reconocer dominio ajeno. La clasica trilogia dominio, posesion y
mera tenencia estd intimamente integrada. En efecto, el dominio
s6lo puede probarse (exigencia racional) por medio de la pres-
cripcion, lo cual implica reconocer que se es dueno y también
poseedor y, en tal calidad, puede acreditar su derecho. El po-
seedor, tradicionalmente, parece estar caracterizado por el ani-
mus domini. Entre los elementos de la posesion, conforme a la
doctrina romana que sustenta nuestra legislacién, el animo de
senor y dueno acompana siempre e invariablemente a todo
poseedor. De aqui que no se admita un poseedor que carezca
de este elemento espiritual o subjetivo. Pero el problema no es
tan claro. Desde luego, existen numerosas situaciones en las
cuales quien detenta la cosa en calidad de poseedor, tiene ple-
na conciencia de que ella no le pertenece y, atin mds, que es de
dominio de determinada persona. En otras palabras, conoce el
dominio ajeno, pero no lo reconoce, puesto que pretende apro-
piarse de la cosa. La intencién o elemento volitivo es bien sutil
y ricamente sugerente.

En el curso de este trabajo analizaremos, por ejemplo, la
situacion del “ladrén”, que tiene la cosa con dnimo de sefor y
duerio, pero con plena conciencia de que este derecho no le
corresponde. ¢Es en verdad el “ladrén” poseedor? En el supues-
to de que lo fuere cabe preguntarse: ;puede el derecho ampa-
rar esta situacién que no es mas que eso, un hecho ilicito, para
llegar a revertirla y transformarla en dominio?

Durante muchos anos hemos ensenado que la mera te-
nencia es indeleble, vale decir, que no se muta por el transcur-
so del tiempo en posesién. La ley, sin embargo, dice otra cosa.
La teoria juridica deberia llegar a una conclusién muy distinta.
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Desde luego, digamos que el articulo 716 del Cédigo Civil
es claro cuando senala que “el simple lapso de tiempo no muda
la mera tenencia en posesion”. Hasta aqui la mera tenencia
parece indeleble y perpetua. En otras palabras, por mucho tiem-
po que haya transcurrido no puede el mero tenedor (articu-
lo 714) transformarse en poseedor. Quien comienza a poseer a
nombre propio “se presume que esta posesién ha continuado
hasta el momento que se alega”; y “si se ha empezado a poseer a
nombre ajeno, se presume igualmente la continuacién del mis-
mo orden de cosas” (articulo 719). Estas presunciones son, sin
duda, meramente legales y admiten, por lo mismo, prueba en
contrario. No podria ser de otra manera, ya que ningun impedi-
mento puede existir en que el poseedor transfiera su derecho
(pudiendo o no conservar la mera tenencia) y que el mero
tenedor adquiera la posesion en virtud de un nuevo titulo.

Sin embargo, el articulo 716 contiene una calificada ex-
cepcion, la cual esta referida a la norma segun la cual la mera
tenencia no muda en posesién por el simple lapso de tiempo.
Como quiera que se analice esta disposicién, lo concreto es que
contiene una excepcién a la norma general. Ella consiste en la
situacion contemplada en el articulo 2510 regla tercera. Como
es obvio, si es una excepcioén a la regla general, quiere decir
que hay un caso, a lo menos, en que la mera tenencia se muda
en posesion por el solo transcurso del tiempo. La excepcién,
ubicada al tratar de la prescripcién extraordinaria, consiste en
que si el prescribiente invoca un titulo de mera tenencia se
presume la mala fe, y no dard lugar a la prescripcién, a menos
de concurrir dos circunstancias: “1%. Que el que se pretende
dueno no pueda probar que en los ultimos diez afios se haya
reconocido expresa o ticitamente su dominio por el que alega
la prescripcion; 2% Que el que alega la prescripcién pruebe
haber poseido sin violencia, clandestinidad ni interrupcién por el
mismo espacio de tiempo”.

Obsérvese, a propdésito de estas reglas, que quien alega la
prescripcion es un “mero tenedor”, puesto que lo ampara la
existencia de un titulo de “mera tenencia”. Paralelamente, la
ley establece que el que alegue la prescripcién “pruebe haber
poseido”. :Cémo puede probar haber poseido un mero tene-
dor que, por su propia naturaleza, detenta la materialidad de la
cosa reconociendo dominio ajeno, vale decir, sin animus domi-
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ni? Los contrasentidos que contiene este articulo son tan fla-
grantes que han llevado a la doctrina mayoritaria a decir que,
en realidad, se trata de un verdadero poseedor, conclusién que
se estrella con el tenor preciso, claro, pristino de la norma que
alude a “la existencia de un titulo de mera tenencia”.

A nuestro juicio, por sobre estos tropiezos que arrancan de
una defectuosa redaccion (el tenor literal no alcanza a reflejar
ni descubrir el espiritu de la norma), debe buscarse la ratio legis,
esto es, la verdadera intencién, significado y espiritu de esta
norma. Creemos que en esta materia hay una constante volun-
tad en el Codigo Civil por transformar con arreglo a derecho
aquellas situaciones de hecho que se arrastran indefinidamente
en el tiempo. En otras palabras, legitimar juridicamente las
situaciones de hecho que no pueden mantenerse en forma
indefinida sin un grave trastorno social. Frente a este propésito,
nuestro Codigo Civil opt6 por abandonar la indelebilidad de la
mera tenencia y, excepcionalmente, la convierte en posesion, si
al paso del tiempo (diez anos) se agregan circunstancias tan
especiales como que el mero tenedor haya mantenido la cosa en
su poder sin violencia, ni clandestinidad, ni haya el poseedor (a
nombre de quien se ostenta la mera tenencia) realizado acto
ninguno destinado a recuperar la cosa o hacerse reconocer su
derecho, ni tampoco ha ocurrido un hecho que le haya impedi-
do al mero tenedor ejecutar actos de posesién (interrupcién
civil y natural). Pero hay algo todavia mds importante que debe
destacarse. La ley admite que el mero tenedor, en un momento
determinado, dindose por dueno, realice actos propios de quien
tiene el dominio y que sélo el duefio puede legitimamente
ejecutar. Hay, por consiguiente, un momento preciso en que el
mero tenedor —que tiene la cosa en su poder reconociendo
dominio ajeno- se transforma por si solo en poseedor, descono-
ciendo los derechos del dueno. Asi sucederd, por via de ejem-
plo, cuando da la cosa en prenda o constituye sobre ella un
usufructo. A partir de entonces se produce la mutacién de sus
derechos —~de mero tenedor a poseedor— y s6lo desde ese mo-
mento corre la prescripcién en el caso excepcionalisimo que se
regula en la regla tercera del articulo 2510 del Cédigo Civil.

De lo dicho se sigue que el titulo de mera tenencia no
impide que quien comienza reconociendo dominio ajeno, pue-
da alterar por si mismo su situacién y ejecutar actos de posee-
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dor. Cuando concurren los requisitos de que trata el articu-
lo 2510 regla tercera, la mera tenencia se convierte en posesién
y ella habilita para adquirir por prescripcién a quien comenzé
como mero tenedor, pero que, por acto propio, mejoré su
condicion, reconociéndosele haber ejercido la posesién, lo cual
puede conducirlo al dominio.

Queda de manifiesto en este caso una cuestién muy funda-
mental. El Cédigo Civil, tomando, es cierto, precauciones extre-
mas (como ha quedado demostrado), eleva el transcurso del
tiempo a una categoria superior, sobrepasando los titulos que,
cuando se trata de la mera tenencia, tienen siempre un caracter
convencional o judicial. No hay titulo de mera tenencia que no
tenga este necesario origen, salvo los casos de los mal llamados
usufructos “legales”. Puede invocarse un titulo de dominio o
posesion de cardcter originario (ocupacién, accesion, ley), pero
no existen titulos de mera tenencia originarios. El mero tenedor
siempre habrd de recibir la cosa del poseedor para que la tenga
a su nombre y en su lugar. No obstante este hecho, el Cédigo
Cuvil sacrifica, en el fondo, el quebrantamiento de aquella con-
vencion (entre poseedor y mero tenedor) y le permite a este
ultimo erigirse en poseedor cuando se dan los requisitos institui-
dos en el referido articulo 2510 regla tercera del Cédigo Civil.

El hecho mismo —mera tenencia, aprehension material de
la cosa- tiene para el Cédigo Civil una trascendencia que no
hemos vislumbrado en toda su magnitud.

A lo ya dicho agréguese que en la llamada teoria de la
posesion inscrita puede citarse otro caso de mayor trascenden-
cia todavia. La inscripcién, como se ha sostenido invariable-
mente y lo expresa el propio Mensaje con que don Andrés
Bello acompané el proyecto de Cédigo Civil al Parlamento,
constituye requisito, prueba y garantia de posesién de los bie-
nes inmuebles. El articulo 728 se encarga de describir en qué
casos, unica y exclusivamente, se cancela la inscripcién que
ampara al poseedor del inmueble (voluntad de las partes, de-
creto judicial o nueva inscripcién en que el poseedor inscrito
—no otro-— transfiere su derecho). Para resguardar los derechos
del poseedor inscrito, el inciso 22 establece la regla de oro en
esta materia: “Mientras subsista la inscripcién, el que se apode-
ra de la cosa a que se refiere el titulo inscrito, no adquiere
posesion de ella, ni pone fin a la posesién existente”. De esta
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manera, el poseedor inscrito queda resguardado de perder la
posesion, como consecuencia de perder la materialidad de la
cosa por apoderamiento de un tercero.

Sin embargo, el inciso 2 del articulo 730 contiene otra
calificadisima excepcion a este principio, al disponer que cuan-
do “el que tiene la cosa en lugar y a nombre de un poseedor
inscrito, se da por dueno de ellay la enajena, no se pierde por
una parte la posesion ni se adquiere por la otra, sin la compe-
tente inscripcion”. Existe, como se sabe, acuerdo en la doctrina
y en la jurisprudencia de que “competente inscripcién” es aque-
lla que retine todos y cada uno de los requisitos establecidos en
el Reglamento del Conservador de Bienes Raices, acorde con
lo previsto en el articulo 696 del Codigo Civil.

De lo cual se sigue que el poseedor inscrito sélo puede
verse privado de su posesion cuando es el “mero tenedor” quien
usurpa la cosa, dandose por dueno, si la enajena a nombre
propio, y el adquirente inscribe el inmueble a su nombre.

Puede aqui comprobarse claramente que el inciso 2¢ del
articulo 730 es una excepcidn al inciso 2° del articulo 728, am-
bos del Cédigo Civil, y que se ha privilegiado el actuar del
mero tenedor por el solo hecho de que, al detentar la materia-
lidad de la cosa, aparenta, al menos, ser poseedor de ella o
puede simular este cardcter con cierta verosimilitud.

Sin embargo, en este caso, el mero tenedor no adquiere la
posesion y el acto de apoderamiento (mediante el cual se da
por dueno) no pone fin a la posesion del poseedor inscrito.
Peo si el adquirente del mero tenedor obtiene la inscripcién a
su nombre, entonces cesa la posesion inscrita del duefo y pasa
a sustentarla el adquirente del mero tenedor. Lo dicho equiva-
le a dar al mero tenedor, si no una facultad, por lo menos la
posibilidad de poner fin por un acto propio, unido a una nue-
va inscripcion, a la posesion que segun el articulo 728 del Codi-
go Civil sélo podia cesar por las causales alli contempladas.

De lo expuesto se desprende, entonces, que el legislador
da a la detentacion material de la cosa que se hace a nombre o
en representacion de otro, mds importancia de la que se ha
supuesto, ya que el mero detentador puede llegar a ser posee-
dory, aun, a privar de su posesién inscrita al poseedor cuando
se apropia del inmueble y lo enajena a nombre propio. En
ambos casos, €l mero tenedor se autoatribuye la posesion, a
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pesar de su titulo, pero ello no es 6bice para que se le reconoz-
ca esta calidad cuando concurren los requisitos de la regla ter-
cera del articulo 2510 del Cédigo Civil, o cuando el adquirente
del mero tenedor obtiene la “competente inscripcion”, en el
caso del inciso 22 del articulo 730.

Nétese que en las dos situaciones analizadas hay exclusién
de fuerza o clandestinidad (requisitos de la regla tercera del
articulo 2510) o un elemento adicional (competente inscrip-
cién cuando se trata de inmuebles). Ambas hipétesis suponen,
como logica deduccién, que no hay violencia ni hay oculta-
miento. En efecto, el mero tenedor no necesita de la fuerza
para apoderarse de la cosa que ya estd en su poder y enajenarla
a un tercero dandose por dueno, puesto que la tiene en la
6rbita de control y vigilancia propios. Tampoco es concebible
la clandestinidad si el inmueble sera registrado a nombre del
adquirente en un registro publico. Mucho menos pueden con-
cebirse la violencia y la clandestinidad en la hipétesis de la
regla tercera del articulo 2510, ya que en términos formales y
explicitos la sanciona. De modo que, cuando el legislador ha
privilegiado al mero tenedor, ya sea transformdndolo en posee-
dor y habilitindolo para adquirir por prescripcién, o cuando le
permite instalar en la posesion a su adquirente, quedan rotun-
damente excluidas la violencia y la clandestinidad, situaciones
ambas que se sancionan, como se ha dicho, eliminando los
beneficios que se le confieren al mero tenedor.

A la inversa, el legislador exalta la situacién de quien obra
pasivamente sin violencia ni clandestinidad. Para demostrarlo
basta citar el articulo 702 inciso 4* del Cédigo Civil. Es posible
que la tradicion se presuma, hecho bien singular si se atiende a
su definicién (articulo 670). Dice la norma que la posesion de
una cosa a ciencia y paciencia del que se obligé a entregarla, hara
presumir la tradicién; a menos que ésta haya debido efectuarse
por la inscripcién del titulo. De tal suerte que si el que se
obligé a entregar la cosa no protesta de que ella esté en poder
de la persona a quien debia traspasarla y la detentacién mate-
rial es publica y pacifica (a ciencia y paciencia del que se obligo
a darla), la ley presume que se ha realizado el acto juridico,
convencion y pago, en que consiste la tradicién. Ello, sin duda,
porque la pasividad del que debia entregarla frente a la tenen-
cia material de quien tenia derecho a exigirla, es mas que sufi-
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ciente garantia de que no ha habido violencia ni clandestini-
dad.

Es, por otra parte, indiscutible que la gran clasificacion de
la posesion en nuestro Codigo Civil esta constituida por la dis-
tinciéon entre posesion regular e irregular. Ella tiene una in-
mensa trascendencia en la ley civil, sea para establecer los pla-
zos en que es posible adquirir por prescripcion, sea para indivi-
dualizar las acciones que pueden ejercerse en defensa de la
posesion, sea para determinar las responsabilidades del posee-
dor cuando debe restituir la cosa, sea para fijar los derechos
del poseedor sobre los frutos, etc. Pero en parte alguna se ha
dicho que la posesion regular conduzca necesaria e inevitable-
mente a la prescripcion, muchisimo menos respecto de la pose-
sién irregular. Ambas son la base de la prescripcion, pero siem-
pre que concurran los demas requisitos legales. De aqui puede
deducirse un hecho aparentemente insélito: que no siempre la
posesion conduce al dominio. En otras palabras, se puede ser
poseedor regular o irregular y no llegar a adquirir por pres-
cripcion.

Para alcanzar esta conclusion es necesario examinar algunas
disposiciones legales aisladas: el articulo 2498 del Cédigo Civil
dispone: “Se gana por prescripciéon el dominio de los bienes
corporales raices o muebles, que estdn en el comercio humano, y
se han poseido con condiciones legales”. De esta norma se infiere
que no todo poseedor adquiere por prescripcion, sino aquellos
que han poseido con las condiciones legales. Si la ley entendiera
que todos los poseedores adquieren por prescripcion, esta ultima
parte del articulo 2498 del Cédigo Civil serfa ociosa, tanto mas
cuanto que el articulo 2492 define la prescripcion adquisitiva
como un modo de adquirir el dominio de las cosas ajenas por
haberse éstas poseido durante cierto lapso de tiempo y concu-
rriendo los demads requisitos legales. El articulo 2498 precisa, por
consiguiente, que no toda posesién habilita para ganar por pres-
cripcion. Agréguese a esta disposicion lo previsto en el articu-
lo 894 del Codigo Civil, ubicado al tratar de la accion reivindica-
toria. Dicha norma establece: “Se concede la misma accion, aun-
que no se pruebe dominio, al que ha perdido la posesion regular de la
cosa, y se hallaba en el caso de poderla ganar por prescripciéon”.
¢Qué sentido tiene sostener que el poseedor regular se hallaba
en el caso de poder ganar la cosa por prescripcion, si todos los
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poseedores regulares pudieren hacerlo? Esta disposicién, por lo
tanto, invita a pensar que hay poseedores regulares que no pue-
den llegar a adquirir por prescripcién. De lo contrario, el articu-
lo examinado contendria un pleonasmo impropio de don An-
drés Bello. En la definicién misma de la accién publiciana, con-
forme a lo expresado, queda de manifiesto que la posesién regu-
lar no siempre conduce a la prescripcién. Finalmente, digamos
que el articulo 683 del Codigo de Bello es, probablemente, el
que en forma mds clara deja sentado el principio de que no
siempre la posesion —sea regular o irregular- conduce a la pres-
cripcion. Segun dicha disposicién: “La tradicién da al adquiren-
te, en los casos y del modo que las leyes senialan, el derecho de ganar
por la prescripcién el dominio de que el tradente carecia, aun-
que el tradente no haya tenido ese derecho”. Se trata de una
situacion bien especifica que consiste en que el tradente no es
dueno, pero hace tradiciéon de la cosa. En tal caso instala al
adquirente en la posesion. De lo cual se desprende que la ley le
da el derecho de ganar el dominio por prescripcion, y ésta
presupone existencia de posesién. Pero tal prescripcién operard
en los casos y del modo que las leyes sefialen. En otras palabras,
el poseedor no siempre adquirira por prescripcién, sino en los
“casos y del modo que las leyes senalan”.

Es cierto que el articulo 2507 del Cédigo Civil establece,
con cardcter general, que “para ganar la prescripcién ordinaria
se necesita posesion regular no interrumpida, durante el tiem-
po que las leyes requieren”, lo cual moveria a pensar que no
existe en la ley distincion alguna y que toda posesién regular
conduce a la prescripcion ordinaria. Como es obvio, esta con-
clusién deberia estar complementada, paralelamente y con ma-
yor razon, en el hecho de que la posesién irregular conduce
tambié€n indefectiblemente a la prescripcién extraordinaria.
Empero, no es asi. El articulo 2510 del Cédigo Civil dispone
que las reglas para adquirir por prescripcion extraordinaria
son tres: a) No es necesario titulo alguno; b) Se presume de
derecho la buena fe, sin embargo de la falta de un titulo adqui-
sitivo de dominio; y ¢) La existencia de un titulo de mera te-
nencia hace presumir la mala fe y no da lugar a prescripcion.
Ahora bien, esa tltima regla, como explicamos anteriormente,
tiene una excepcién, cuando concurren dos requisitos, el se-
gundo de los cuales consiste en que el que alega la prescrip-
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cién “pruebe haber posei.do sin ?'iolcncia, cla}ndes}iniﬂdad ni in-
terrupcién por un espacio de tiempo de diez anos E De esta
norma se sigue que el legislador ha puesto un obsticulo que
impide resolver, incluso, situaciones tan extremas como la del
mero tenedor que muda su calidad a poseedor, pero con vio-
lencia o clandestinidad. En nuestra ley civil puede suceder,
excepcionalmente, que €l mero tenedor se transforme por acto
propio en poseedor, pero con la limitante de que no puede
tratarse de un poseedor violento o clandestino. Nétese que el
Cédigo Civil habla de que el mero tenedor ha “poseido”, lo
cual, como dejamos dicho, parece un contrasentido, ya que
éste ha invocado un titulo de mera tenencia, pero esto puede
presentarse cuando el mero tenedor se arroga la calidad de
poseedor ejecutando actos propios del dominio.

En otras palabras, nuestra ley civil excusa al mero tenedor
que, mejorando su titulo, se transforma en poseedor, pero no
justifica, ni aun en este caso, a los que han adquirido la tenen-
cia de la cosa por medio de la violencia o la ejercen con clan-
destinidad. ;No es éste un indice evidente de que la fuerzay la
clandestinidad repugnan toda proteccién y beneficio en la ley y
de que en ellas se excluye la prescripciéon?

Por tltimo, en este mismo orden de ideas, hay que recal-
car que el articulo 929 del Cédigo Civil, con el cual se cierra el
Titulo XIII del Libro II, “De las Acciones Posesorias”, establece
que “los actos de violencia cometidos con armas o sin ellas,
seran ademads castigados con las penas que por el Cédigo Cri-
minal correspondan”. De esta manera, se deja expresamente
sentado el principio de que el uso de la violencia para la adqui-
sicion de la posesion no sélo tiene sanciones de tipo civil, sino
que puede, ademas, configurar delitos que se perseguirdn en
conformidad a la ley penal.

De todo lo dicho se deduce que la posesion, sea regular o
irregular, no conduce necesariamente a la prescripcion y que
el poseedor puede ostentar la tenencia de la cosa con animo de
senor y dueno y no llegar a prescribir. Esta situacién es conse-
cuencia de que el Codigo de Bello no excusa ni la violencia ni
la clandestunidad, llegdndose, incluso, al extremo de que un
mero tenedor puede mejorar su propio titulo transformandose
en poseedor, pero no asi quien ha usado la violencia o detenta
la cosa con clandestinidad.
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II. POSESION REGULAR E IRREGULAR

Hemos afirmado que la clasificacién mds importante de la po-
sesion es la que distingue entre posesion regular e irregular. El
articulo 702 del Cédigo Civil define la posesién regular como
aquella que procede de justo titulo y ha sido adquirida de
buena fe; aunque la buena fe no subsista después de adquirida
la posesion. Agrega nuestra ley que si se invoca un titulo trasla-
ticio de dominio, es también necesaria la tradicién. En sintesis,
la posesion regular exige justo titulo, buena fe y tradicién cuan-
do se invoca un titulo traslaticio de dominio. Por su parte, los
articulos 703, 704 y 705 regulan todo lo concerniente al titulo;
los articulos 706 y 707 reglamentan todo lo referente a la bue-
na fe, y los articulos 670 y siguientes, todo lo relativo a la tradi-
cién. Por lo tanto, se reglamentan en detalle todos y cada uno
de los requisitos de la posesion regular.

Conviene destacar que, segtin disposicién expresa de nues-
tra ley, se puede ser poseedor regular y de mala fe, ya que la
buena fe debe tenerse al momento de adquirir la posesion, aun
cuando posteriormente se pierda. También se puede ser posee-
dor irregular, pero de buena fe, cuando no concurren los de-
mas requisitos de la posesion regular y quien detenta la cosa
cree haberla adquirido de su legitimo dueno, exento de fraude
y todo otro vicio. La reglamentacion ha ido mds lejos, al senalar
que un justo error en materia de hecho no se opone a la buena
fe, pero un error en materia de derecho constituye una presun-
cion de mala fe, que no admite prueba en contrario. Como
puede observarse, lo que al legislador interesa es que el posee-
dor crea, al momento de asumir la tenencia de la cosa, que esta
adquiriendo el dominio. Cuando se invoca un titulo traslaticio,
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es necesaria la conviccién de que se ha adquirido la cosa de su
legitimo dueno, que éste tenia facultad de enajenar y de que
no ha habido fraude ni otro vicio en el acto o contrato.

Con lo dicho no es extrano que los titulos que pueden
invocarse para alegar posesién, sean los modos de adquirir,
como lo preceptia el articulo 703 del Cédigo Civil. Es de toda
légica que si el detentador de la cosa cree que ha adquirido el
dominio, porque tiene animus domini, etiqueta distintiva de la
posesion, se debe a que un modo de adquirir ha radicado en él
la propiedad. De alli que los titulos para invocar posesién sean
constitutivos, traslaticios, declarativos o derivativos de dominio
(esta tltima categoria agregada por la doctrina para envolver a
la sucesién por causa de muerte, que no participa de las demds
clasificaciones).

El poseedor regular, entonces, al adquirir, la posesién,
esta intimamente convencido de que es duefio, porque ha
adquirido conforme a un titulo justo, de quien ostenta la pro-
piedad con facultad para enajenar, y no tiene conciencia de
que le afecte un fraude o vicio. Ademds, si el titulo es traslati-
cio de dominio, la cosa ha sido objeto de tradicién en los
términos consagrados en el Titulo VI del Libro II del Cédigo
Civil.

No sucede lo mismo con el poseedor irregular, que, segiin
dispone el articulo 708 del Codigo Civil, es aquel que carece de
uno o mas de los requisitos senalados en el articulo 702. De
esto se sigue que el poseedor irregular puede no tener titulo
alguno que invocar; mala fe, porque tiene conciencia de que
ha recibido la cosa de quien no es el legitimo duefio o lo ha
hecho de quien no tenia facultad para enajenar o con fraude o
vicios; o, finalmente, no se le ha hecho tradicién de la cosa a
pesar de tener un titulo traslaticio de dominio. ¢(Qué tiene,
entonces, necesariamente el poseedor irregular? La tenencia
material de la cosa. Este es el inico requisito objetivo que debe
concurrir. Pero, ademads, debe concurrir un requisito negativo.
No puede invocar un titulo de mera tenencia porque, salvo el
caso de la regla tercera del articulo 2510 del Codigo Civil, este
titulo le impedird adquirir por prescripcién (ninguna impor-
tancia tiene que se le presuma mala fe).

En el fondo, el poseedor irregular no tiene mas que la
cosa, la detenta sin derecho alguno y con la conciencia de no
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ser dueno. En definitiva, el animus domini se presume, aun cuan-
do la ley no lo diga expresamente.

Es curioso que el Mensaje, en esta parte, contenga un
error manifiesto al senalar: “Asi los términos posesian civil,
posesion. natural, son desconocidos en el proyecto que os
someto; las palabras posesién y tenencia contrastan siempre
en €l; la posesion es a nombre propio, la tenencia a nombre
ajeno. Pero la posesién puede ser regular o irregular: aqueé-
lla adquirida sin violencia, ni clandestinidad, con justo titu-
lo y buena fe; la segunda sin alguno de estos requisitos.
Toda posesién es amparada por la ley; pero sélo la pose-
sion regular pone al poseedor en el camino de la prescrip-
cién adquisitiva”. Estas frases del Mensaje son manifiesta-
mente erradas. En efecto, la posesién clandestina no coinci-
de necesariamente con la posesién irregular, puesto que se
puede ser poseedor regular y clandestino, cuando el deten-
tador de la cosa se ha enterado después de adquirida la
posesion de que quien lo instalé en ella no es el legitimo
dueno de la cosa y la esconde u oculta. Pero como ha habi-
do buena fe al adquirirse sigue siendo poseedor regular,
pero clandestino. No sucede lo mismo con la posesion vio-
lenta, que nunca puede ser regular, ya que ha habido fuer-
za al adquirirse. Pero lo que mas asombra es que Bello diga
que la posesién irregular no conduce a la prescripcién, si-
tuacion en oposicién a lo que previene el articulo 2510 del
Cédigo Civil en sus tres reglas. Creemos que en esta materia
hay, sin duda alguna, un error evidente que no puede sosla-
yarse y que explicaremos mds adelante al analizar los pro-
yectos del Codigo Civil.

Interesa destacar que estaban en el pensamiento de don
Andrés Bello dos cosas: que el poseedor que estd en camino de
prescribir es el poseedor pacifico y no vicioso (ni violento ni
clandestino); y que este poseedor irregular en el errado len-
guaje del Mensaje (violento y clandestino) no estaba en cami-
no de prescribir. Creemos que estas conclusiones son irrefuta-
bles porque en el espiritu del Cédigo, en la tiltima y auténtica
intencién de la ley, estd latente el hecho de que no puede
abrirse la puerta de la prescripcién a quien adquirié la pose-
sion con violencia o la ejerce con clandestinidad. (El error del
Mensaje se ha atribuido al hecho de que fue redactado antes
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de introducirse las ultimas modificaciones por la Comisién Re-
visora.) Agréguese a esto el hecho de que en los primeros
proyectos del Codigo la llamada posesion natural (hoy irregu-
lar), entre la cual estaban las posesiones viciosas, no conducia a
la prescripcién. De manera que en la mente del redactor del
Codigo siempre estuvo presente la idea de que las llamadas
posesiones viciosas no habilitaban para adquirir por prescrip-
cién porque estaban englobadas en la posesién natural que no
tenia destino. Todo esto sera analizado en el curso de este
trabajo detalladamente.

Sintetizando, entonces, la posesién regular que ampara al
que reune los requisitos del articulo 702 del Cédigo Civil y que
adquiere la posesion con la intima conviccién de haber adqui-
rido el dominio. La posesion irregular ampara al que detenta
la cosa como propia, pero a sabiendas de que no es propia, sea
porque no tiene titulo alguno, o no se le ha hecho tradicién, o
ha adquirido de quien no tenia el dominio o de quien no tenia
facultad para enajenarla o con fraudes y vicios que no le con-
fieren dominio.

Hay que reconocer, finalmente, que no hay una necesaria
relacion entre posesion irregular y posesiones viciosas (violenta
y clandestina), porque se puede ser poseedor regular pero clan-
destino, pero no se puede ser poseedor regular y violento.

En esta normativa la ley civil es rigurosa en lo relativo al
poseedor regular, pero extremadamente liberal y tolerante en
lo relativo al poseedor irregular. Examinese, por ejemplo, la
exigencia del titulo justo. No basta ostentar un titulo aparente,
es necesario muchisimo mas. El titulo no puede ser falsificado
(el Codigo parece referirse a la suplantacion de persona, al
decir “no otorgado realmente por la persona que se preten-
de”); ni conferido por una persona en calidad de mandatario o
representante legal de otra persona sin serlo; ni adolecer de un
vicio de nulidad (sin distincién de nulidad absoluta o relativa,
lo que da pie a pensar que puede impugnarse el titulo por
quien carece de la accién de rescision, para el solo efecto de
evitar que el poseedor se arrogue la calidad de regular); ni
meramente putativo. SOlo en este ultimo caso, cuando el titulo
emana de la sucesién por causa de muerte, el decreto judicial
que confiere la posesion efectiva del derecho subsana la mala
calidad del titulo y sirve para invocarlo como justo.
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Como puede observarse, el legislador ha sido estricto, seve-
ro y acucioso para reglamentar la posesion regular, pero liberal y
tolerante en lo tocante a la posesion irregular. :Se deberi ello a
que el autor del Codigo entendié que la posesion irregular no
ponia al poseedor en el camino de la prescripcion? La respuesta
€s negativa, pero tiene pie en la letra del Mensaje antes citado.

El poseedor irregular, en tal caso, es un detentador mate-
rial de la cosa que no reconoce dominio ajeno, que se compor-
ta como dueno a sabiendas de que no lo es, y que no tiene
titulo ninguno que respalde su pretension. Extrana situacién,
meramente factica, pero que conduce a la prescripcién. Aqui
queda latente el espiritu del legislador. Se ha preferido una
flagrante injusticia a la inestabilidad de las relaciones juridicas.
Queda con ello demostrada la importancia de la posesién como
institucion destinada a consolidar la realidad objetiva con la
realidad juridica. Hacer que el poseedor irregular llegue a ser
dueno es 1njusto, pero necesario, porque el tiempo va consoli-
dando la realidad y dandole la forma de relacion juridica esta-
ble. Esta situacién tiene esta sola justificacién. En tdltimo térmi-
no es la sociedad y sus necesidades de estabilidad y orden lo
que se superpone al imperativo de dar a cada uno lo suyo.
Podriamos citar este caso como tipicamente expresivo de una
“aberracién axiolégica”, porque se sacrifica la justicia en fun-
cién del orden social y la certeza en la vida juridica.

Se constatan en esta institucién dos tendencias bien defini-
das. Por una parte, se observa que durante la elaboracién del
Codigo Civil chileno se tiende a liberalizar la prescripcién. Por
otra, que después de su promulgacion se van dictando leyes que
sucesivamente acortan los plazos de prescripcién, llevandola de
treinta afos en la prescripcion extraordinaria, a diez; y en la
ordinaria, de tres afios para los muebles y diez para los inmue-
bles, a dos afios para los muebles y cinco para los inmuebles. De
la misma manera, originalmente, el plazo se computaba siguien-
do la regla del articulo 2508 inciso 29, segtin el cual “cada dos
dias se cuentan entre ausentes por uno solo para el cémputo de
los anos”. Agregaba el Cédigo en esta materia que “presentes”
para los efectos de la prescripcién eran los que vivian en el terri-
torio de la Republica, y “ausentes” los que residian en pais extran-
Jero. Todo esto se suprime por la Ley N° 16.952, del 1¢ de octu-
bre de 1968, que derogé los incisos 2° y 32 del articulo 2508.

31




PABLO RODRIGUEZ GREZ

Desde otro punto de vista, esta tendencia liberalizadora se
expresa en el estudio comparativo de los proyectos de Cédigo
Civil, Mientras originalmente se introduce el concepto de “po-
sesion natural” que no conduce a la prescripcion y que coinci-
de con la posesién irregular (salvo en lo tocante a las posesio-
nes viciosas), posteriormente, como se dice en el Mensaje, se
abandona este concepto de modo que la posesiéon natural se
transforma en irregular y conduce a la prescripcion extraordi-
naria. De aqui arranca el error que se observa en el Mensaje
cuando se senala que la posesién irregular no conduce a la
prescripcion.

Parece de toda evidencia, entonces, que hay un espiritu o
tendencia manifiesta a ampliar los efectos de la prescripcion, a
darle mayor aplicacién y, simultaneamente, acelerar los plazos
para consolidar las situaciones de hecho en situaciones de de-
recho. No se trata, insistamos, de una tendencia poscodificado-
ra. No. Ella se observa en el proceso de preparaciéon y revisién
del proyecto de Codigo Civil. Podemos decir, por lo mismo,
que la prescripcion es una instituciéon que merece de parte del
legislador la mayor consideracién, como ordenadora y estabili-
zadora de la realidad social, pero que, a nuestro juicio, no
alcanza a darle legitimidad a las posesiones viciosas.

Analicemos, a continuacioén, las llamadas posesiones vicio-
sas, esto es, la violenta y la clandestina, que, como ha quedado
sentado, no se confunden necesariamente con la posesién re-
gular ni irregular, a pesar de lo que senala el Mensaje con que
don Andrés Bello hace llegar el Proyecto al Congreso Nacional.
La posesion regular e irregular es una categoria distinta de la
posesion viciosa y no viciosa. De esta confusién arrancan erro-
res y equivocos.

III. POSESIONES VICIOSAS

El articulo 709 del Cédigo Civil se refiere, especificamente, a
las posesiones viciosas e identifica como tales a la violenta y la
clandestina.

Desde luego, digamos que este apelativo (viciosas) tiene
un claro contenido.

Conforme a las reglas de interpretacién dadas en el pa-
rrafo 4 del Titulo Preliminar, hay que atender primeramente
al tenor literal de esta norma, lo cual equivale a la descompo-
sicion gramatical de la oracién empleada en la ley. La palabra
fundamental de esta oracién es el adjetivo “viciosa”, lo cual,
en su sentido natural y obvio, seglin el uso general de la
misma (articulo 20 del Cédigo Civil), significa “que tiene, pa-
dece o causa vicio, error o defecto”. Por su parte, vicio signifi-
ca: “mala calidad, defecto o dano fisico en la cosas”. El senti-
do de la norma, literalmente considerado, es claro. Las pose-
siones viciosas son aquellas que adolecen de mala calidad o
defecto.

La mala calidad y el defecto estan, indudablemente, en
funcién de un determinado fin. En otras palabras, se tiene un
defecto en la medida que éste impide realizar una tarea, una
obra, un destino légico y necesario a la persona o a la cosas.
Los defectos sélo pueden apreciarse sobre la base de un cierto
destino necesario que se atribuye al individuo o a los objetos
que lo rodean. Sin una concepcién de destino u objetivo final,
no tiene sentido hablar de “defecto o mala calidad”.

Desde esta perspectiva, es obvio que las posesiones viciosas
tienen un defecto o una mala calidad para alcanzar un deter-
minado destino u objetivo.
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¢Cual es el destino natural de la posesion?

A nuestro juicio, la finalidad ultima de la posesion es la
prescripcién, y la de ésta, a su vez, transformar una situacién de
hecho (que se arrastra indefinida y largamente a través del
tiempo) en una situacién de derecho que permite adecuar la
realidad a la normativa legal.

En consecuencia, si las posesiones violenta y clandestina
son viciosas, es porque ellas no sirven o estdn impedidas de
alcanzar el destino natural que les corresponde, esto es, la pres-
cripcion.

En el mismo sentido debemos interpretar la parte del Men-
saje que dejamos comentada, cuando Bello advierte que la po-
sesion regular es la Gnica que pone al poseedor en el camino
de la prescripcién y que ella es la que se adquiere de buena fe,
con justo titulo, sin violencia ni clandestinidad. Si apreciamos
estas palabras con relacién al articulo 709 del Codigo Civil,
veremos que existe entre ambos una perfecta armonia y sincro-
nizacién. En la voluntad de la ley esta claramente expresada la
intencién de que los poseedores viciosos (violentos y clandesti-
nos) no alcancen el fin o destino dltimo de todos los poseedo-
res, vale decir, la prescripcién.

Es importante destacar, ademas, que el Cédigo trata de las
posesiones viciosas luego de reglamentar la posesion regular e
irregular, separadamente y sin relacionarlas con aquéllas, y que
destina cuatro articulos a estos efectos (710, 711, 712 y 713). De
ello se colige que la posesion violenta y la posesion clandestina
no tienen parentesco alguno con la posesién regular e irregular.

A) POSESION VIOLENTA

La primera clase de posesiones viciosas es la violenta. Definida
en el articulo 710 del Cédigo Civil como la que se adquiere por
la fuerza. Es poseedor violento, en consecuencia, quien adquie-
re el corpus, la materialidad fisica de la cosa, por medio de la
fuerza, ya que esta exigencia no tiene sentido tratindose del
animus domini. La fuerza se emplea para aprehender la cosa,
despojando al actual poseedor o mero tenedor, el cual puede o
no resistirse, lo que es indiferente para nuestra ley.
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La fuerza puede ser actual o inminente, lo cual significa
que puede emplearse realmente para desplazar al de'tenta(.ior o
constituir una amenaza cierta que no encuentra resistencia 1de
parte del despose%df).. En esta materia los pardmetros ;0114;;
mismos, a nuestro juicio, que los cqnsagrados en el articulo
del Codigo Civil, de lo cual se sigue que !a fuerza debe ser
determinante, esto es, decisiva para d'CSPOJar de la tenencia
material de la cosa al que la detenta; e injusta, vale .dGC}r, con-
traria a derecho. No es necesario que la fuerza sea ejercida por
quien adquiere la tenencia de la cosa, pero, como dfemostrz}r‘e-
mos mas adelante, debe existir, a lo menos, una wnculacflon
efectiva entre el que ejecuta el acto de fuerza y el que adquiere
por este medio el corpus. A este respecto, no hz}y una diferencia
sustancial entre la fuerza vicio del consentimiento y la fuerza
vicio de la posesion, salvo que, tratindose del vicio del consen-
timiento, la fuerza puede ser obra de un tercero totalmente
desvinculado del contratante. Y en el caso del vicio de fuerza
en la posesion, debe existir una vinculacion entre el.que ejerce
la fuerza y el que se beneficia con ella, pudle.ndo 1pcluso ser
anterior, coetanea o posterior al empleo de la wolen(fla.l. )

Nuestra ley establece, ademas, que puede adqulrlr.s’e paci-
ficamente el corpus en ausencia del dueno (la ley FleblO decir
poseedor), pero que si volviendo el dueno es r.e}.)?hdo, se trata
también de un poseedor violento. Esta di§p051c1on fiel articu-
lo 711 del Cédigo Civil parece estar encaminada a evitar que se
limiten los términos y el sentido del articulo 710, cuando dice
que es posesion violenta la que “se adquiere” por la fuerza.

Mas aun, el articulo 712 del Cédigo Civil consigna que hay
vicio de violencia, sea que la fuerza se haya emplead‘o contra el
verdadero dueno de la cosa, o contra el que la poseia sin serlo,
o contra el que la tenia en lugar o a nombre de otro (?1 mero
tenedor). Es de toda evidencia que la fuerza se ejercera contra
quien detenta la cosa, y éste puede ser el dueno, el poseedor o
el mero tenedor. Lo que interesa es que la cosa se arrebate, se
despoje o se desplace de manos de quien la detentaba a manos
de quien se vale de la fuerza para hacerse de ella. Esto es lo que
sanciona la ley. . .

Nuestro Cédigo llega al extremo de reglamentar situacio-
nes que parecen evidentes y a las cuales se puede l(l)egar por un
simple razonamiento. Asi se senala en el inciso 2% del mismo
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articulo 712, que es igual que la violencia se ejecute por una
persona o por sus agentes, y que se ejecute con su consentimien-
to o que después de ejecutada se ratifique expresa o ticitamente.
Esta disposicién plantea varias cuestiones interesantes.

Desde luego, para que la fuerza vicie la posesion es necesa-
rio que exista una vinculacién entre quien la emplea y quien se
beneficia con ella. Esta relacion puede ser directa, cuando se
trata de los agentes de quien adquiere la tenencia de la cosa o
cuando se emplea la fuerza por un tercero con consentimiento
del que adquiere el corpus. Pero puede también esta relacién
ser mds remota y la intervencién del beneficiado con la fuerza
ser, inclusive, posterior a su empleo.

Basta para que la posesion sea viciosa que el que adquiere
el corpus por medio de la violencia ratifique expresa o ticita-
mente el empleo de la fuerza.

Entendemos que la ratificacién ticita implica la mera acep-
tacion de la detentaciéon material de la cosa o su conservacién
con conocimiento de que se adquirié por medio de la fuerza.
En este aspecto hay, a nuestro juicio, una marcada diferencia
con la fuerza como vicio del consentimiento. Segtin lo previsto
en el articulo 1457, la fuerza vicia el consentimiento cuando es
obra de un tercero sin relacién alguna con el que se aprovecha
de ella. La nulidad sobreviene siempre. No asi tratindose de la
posesion, en donde, necesariamente, debe haber de parte del
que recibe el beneficio un acto de aceptacién, una expresién
de voluntad destinada a ratificarlo que obré el tercero, aun
cuando ella sea una voluntad deducida (tacita).

La fuerza es “actual” cuando se manifiesta en hechos posi-
tivos y violentos. En otras palabras, cuando valiéndose de me-
dios compulsivos se arrebata una cosa a quien la detenta a
cualquier titulo. Esta es la violencia fisica o compulsiva. pero
puede también la fuerza ser inminente. ;Qué alcance tiene esta
expresion? Evidentemente no se trata de la violencia compulsi-
va que se expresa en hechos violentos. Se trata de una amenaza
racional y proporcionada que impulsa al detentador a entregar
voluntariamente la cosa sin oponer resistencia. La ley no ha
senalado c6mo se mide este tipo de fuerza ni ha precisado en
qué consiste. Nosotros estimamos que en esta materia tiene
aplicacion el principio consagrado en el articulo 1456 del Codi-
go Civil y que ella debe ser “capaz de producir una impresién
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fuerte en una persona de sano juicio, tomando en cuenta su
edad, sexo y condicion”.

De igual modo, creemos que es aplicable la presuncién
instituida en la misma norma, conforme a la cual: “se mira
como una fuerza de este género todo acto que infunde a una
persona un justo temor de verse expt.lesta ella, su Copsorte o
algunos de sus ascendientes o descendientes a un mal irrepara-
ble y grave”. .

En el fondo, la fuerza, sea vicio del consentimiento o vicio
de la posesion, es la misma. Ella consiste en obtener un resulta-
do por vias de hecho o0 amenazas de tal entidad que hagan que
el afectado renuncie a la resistencia que naturalmente generan
estos actos. ‘

La fuerza compulsiva no sirve para arrancar el consenti-
miento, porque en ese caso hay una apariencia de voluntad (de alli
que la fuerza bruta no sea vicio del consentimiento porque no
hay expresion de voluntad), pero la fuerza intimidatoria si que es
vicio del consentimiento y estd sancionada con la rescision.

En materia posesoria ambos tipos de fuerza son vicios sus-
ceptibles de presentarse. Cuando éste consiste en amenazas
destinadas a doblegar la resistencia de quien detenta la tenen-
cia material de la cosa, la situacion es idéntica a la contemplada
en el articulo 1456 del Cédigo Civil, razén por la cual, a falta
de una norma expresa que regule la situacién, es plenamente
aplicable la medida de fuerza (para darle un nombre) a que se
alude al reglamentar este vicio del consentimiento. En conse-
cuencia, la fuerza es “inminente” cuando provoca una fuerte
impresion en una persona de sano juicio, impresion que la
determina a entregar la cosa sin oponer resistencia fisica.

En este aspecto tiene cabal aplicacion el principio segun el
cual “en donde existe la misma razon, debe existir la misma
disposicion”.

De lo senalado se sigue que para probar la fuerza en mate-
ria posesoria, cuando ella es “inminente”, debe aplicarse por
analogia el articulo 1456 del Cédigo Civil. Creemos ademas
que es igualmente aplicable el inciso final de este articulo,
sobre el lamado “temor reverencial”, esto es, el solo temor de
disgustar a quienes debemos sumisién y respeto. Si una perso-
na entrega a otra una cosa determinada, obedeciendo a quien
debe respeto y sumisién, el que recibe la cosa no es poseedor
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violento porque la amenaza no tiene la entidad exigida en la
ley. o . p

Debemos anadir a lo ya dicho que el articulo 1456 del
Cédigo Civil esta concebido en .términos amplisimos que entre-
gan al juez la facu}tad .de medir, sobre la base de parametros
muy generales, la situacién que experimenta quien estd someti-
do a una presion que le obliga a rehusar una resistencia que
normalmente opondria al que lo violenta.

Insistimos, por tltimo, en que el legislador ha sido regla-
mentario para fijar con toda precision los efectos de la fuerza y
siempre, a juicio nuestro, para condenar como poseedor vicio-
so incluso a quien sin emplear la fuerza para adquirir la tenen-
cia de la cosa, ratifica posteriormente este comportamiento.
Estas normas deben entenderse complementadas con el articu-
10 929 del Cédigo Civil ya comentado, segun el cual los actos
de violencia cometidos con armas o sin ellas, serdan ademds
castigados con las penas que segin el Codigo Penal correspon-
dan.

Como es obvio, el poseedor violento no puede ser posee-
dor regular, ya que la fuerza se opone a la conciencia de haber-
se adquirido el dominio de la cosa por medios legitimos, exen-
tos de fraude y de todo otro vicio. Aun en el supuesto de que el
poseedor violento tenga derecho a exigir la entrega material de
la cosa, en virtud de un titulo traslaticio de dominio, por ejem-
plo, el empleo de la fuerza lo transforma en poseedor vicioso.

B) POSESION CLANDESTINA

La posesion clandestina estd definida en el articulo 713 del
Caodigo Civil, como aquella que se ejerce ocultindose a los que
tienen derecho a oponerse a ella. La violencia es un vicio per-
manente, puesto que no se atiende sino al momento de adqui-
sicion de la posesion. La clandestinidad es un vicio temporal
porque estd referida al ejercicio de la posesién. Lo que la ley
sanciona en este caso es el dolo del poseedor que, para evitar
que se dirijan en su contra las acciones legales, oculta la tenen-
cia de la cosa a quienes tienen derecho a oponerse a ella,
Notese que se trata de un vicio claramente relativo, puesto que
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se es poseedor clandestino respecto de aquellos 2.1’105 que se les
oculta la posesion. Lo propio se piensa con relacion a la violen-
cia, que se ejerce ya sea contra el duen’o, el pos?edor oel mero
tenedor, como ha quedado dicho, y sol‘o se seria p?seedor vio-
lento respecto de ellos.’ Como lo explicaremos mas adelante,
no es ésta nuestra opinion.

El articulo 713 del Cédigo Civil supone un acto de 9culta—
miento, vale decir, esconder, tapar, disfrgzar o.encubnr ala
vista la tenencia de la cosa, respecto de quienes tienen d<?r(?ch0
a ejercer acciones destinadas a recuperarlg. La clandestinidad
es un vicio tipico del que ostenta la tenencia de la cosa de mala
fe, a sabiendas de que hay personas que pueden reclamar y
deducir accién para recuperarla. De este modo, para evitarlo,
se esconde o se ejerce de manera que no se enteren lgs que
pueden reclamar. La gravedad de la clandestinidad remdele/n
que ¢l que tiene derecho a oponerse ignora en manos c.le quién
estd la cosa y el transcurso del tiempo p.u(?c'le condu.clr a una
prescripcion que el interesado esta impolmblhtad(.) de interrum-
pir. La clandestinidad, por lo mismo, deJa‘en l.a md.e/fenswn al
que tiene derechos sobre la cosa, porque si la situaciéon se man-
tiene a través del tiempo, puede verse expuesto a perder sus
derechos, ya sea como dueno, poseedor y, aun, mero tenedor.

El dolo en este caso es manifiesto y burla el derecho a
interrumpir la posesién civilmente, conforme lo previene el
articulo 2503 del Codigo Civil. )

Cabe aqui una reflexion elemental. ¢:De qué manera.hg
podido el legislador evitar el dano que conlle\{a la clanFlestlnl—
dad? ;Cémo impedir que el poseedor clapdgs/tmo, gracias a su
dolo, pueda llegar a adquirir por prescripcion, burlando los
derechos de quienes podian oponerse legitimamente a su pose-
sion? La respuesta huelga. Solo puede evitarse (?1 'dano que
provoca este dolo posesorio de una manera: 1mp1d‘1en.c%o que
esa posesion pueda servir para adquirir por prescripcion res-
pecto de los que tenian derecho a oponerse. .

Afirmar que el dolo posesorio, que representa la clandesti-
nidad, existe cuando el detentador de la cosa oculta la pose-
sién a quienes tenian derecho a oponerse y que éste. queda
sin sancién alguna, nos parece un contrasen'tldo y un inexcu-
sable vacio de la ley civil. De alli que el Cédigo haya transfor-
mado en posesién viciosa (defectuosa, de mala calidad) a la
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posesion clandestina, pero s6lo respecto de quienes tenian
derecho a oponerse. Piénsese en el contrasentido que conlle-
va el hecho de que un poseedor clandestino pueda ser a la vez
posecedor regular y, como tal, llegar a adquirir por prescrip-
ci6én ordinaria.

Insistamos en una cosa concreta e indesmentible. El Cédi-
go Civil ha regulado acuciosa y severamente las posesiones vi-
ciosas, destinando a este efecto varios articulos y resolviendo
problemas que bien pudo plantear la interpretacién de estas
reglas excepcionales. Las razones que tuvo son evidentes: san-
cionar a quienes adquieren las posesién con el vicio de fuerza y
a quienes la ejercen ocultindola a los que tienen derecho a
Interrumpir la prescripcién.

Se ha dicho e insistido exageradamente en que el posee-
dor clandestino puede ser regular. Esto es efectivo, ya que es
posible que la posesién se adquiera de buena fe, pero después
de adquirida se entere el poseedor de que hay quienes pueden
ejercer acciones que le harian perderla. Este hecho reviste ma-
yor gravedad, puesto que el tiempo de posesién, en este caso,
es menor para llegar a adquirir por prescripcién (articulo 2508).
Mas razon existe, entonces, para entender que el tiempo no
corre cuando el poseedor es clandestino, respecto de las victi-
mas del ocultamiento o dolo del poseedor. De lo contrario, el
poseedor clandestino estaria amparado por los efectos de la
posesion regular y en situacién de consumar el engano en un
tiempo menor del que corresponde al poseedor irregular.

No se divisa, en consecuencia, qué alcance puede llegar a
tener que el poseedor clandestino —de buena fe porque adqui-
ri6 la posesién creyendo que lo hacia legitimamente del due-
no, con facultad de enajenar y exento de todo fraude o vicio—
sea simultineamente poseedor regular. Si tal ocurriera, se plan-
tea el problema mds determinante. ¢Qué predomina en este
caso, la posesion regular o la posesién clandestina? En otras
palabras, ¢si el poseedor clandestino redne los requisitos con-
templados en el articulo 702 del Cédigo Civil, implica ello que,
por este solo hecho, desaparece el vicio de clandestinidad y
puede ejercer los derechos de todo poscedor regular? Aqui
reside, a juicio nuestro, el gran error que se ha repetido en el
ultimo tiempo. Si el poseedor clandestino es regular —porque
ambas categorias no son contradictorias por se—, ello no signifi-
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ca que lo vicioso deje de serlo.y que pueda eliminarse el vicio
de la posesiéon como si €] no existiera.

Segun veremos, algunas teorias hacen .pr'evalecer la re.gula-
ridad de la posesion por sobre la clandestlr.ndad’de la misma,
con lo cual dejan de aplicar, sin causa ni razon algun.a, lo

revisto en el articulo 713 del Cédigo Civil. La circunstancia de
que el poseedor clandestino pueda ser regular, situacién que
ha confundido a los intérpretes, no altera en nada la situacion
de las posesiones viciosas. Por lo demas, este caso —que el po-
seedor clandestino sea al mismo tiempo poseedor regular—,es
extranisimo, casi, diria, un vacio de la ley, que se pres?nta sélo
cuando quien adquiere la posesién de buena fe (articulo 707
del Cédigo Civil) descubre posteriormente que lo ha h(-.:cho en
forma ilegitima y resuelve, entonces, oculgar la. tenencia de la
cosa al que puede oponerse. Esta exética situacion no alcanza,
a nuestra manera de ver, a los efectos que equivocadamente se
le atribuyen, como lo analizaremos mds adelante.
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