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1.- Concepto

La significacion vulgar de la palabra posesiéon denota la ocupacion de una cosa, el
tenerla en nuestro poder, sin que importe mayormente la existencia de un titulo o
derecho para ello. El sentido natural y obvio de posesion denota el Acto de poseer o tener
una cosa corporal con dnimo de conservarla para si o para otro.?

En sentido técnico, varia la nocion de posesidon en el derecho comparado. En
algunas legislaciones (suiza, alemana), se da al concepto el mismo contenido que expresa
la acepcidén vulgar, se considera la posesién como la potestad de hecho sobre una cosa.
Nuestro Cdédigo Civil, siguiendo otras tendencias, destaca no sélo la relacion de hecho
existente entre una persona y una cosa, sino un elemento intelectual o psicoldgico: el
animus (excepto, segun veremos, en el “extrafio” caso del articulo 722, que consagra la
posesion legal de la herencia, donde puede haber posesién sin corpus ni animus).

! Fecha de dltima modificacién: 17 de enero de 2017.
? Diccionario de la lengua espariola, vigésimo segunda edicion, afio 2001, Tomo I, p. 1.809, primera entrada.
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La definicion legal esta en el articulo 700, y traduce la concepcidn subjetiva de
Savigny. Se define por el Cddigo Civil en los siguientes términos: “La posesién es la
tenencia de una cosa determinada con dnimo de sefior o duefio, sea que el duefio o el que
se da por tal tenga la cosa por si mismo, o por otra persona que la tenga en lugar y a
nombre de él. / El poseedor es reputado duefio, mientras otra persona no justifica serlo”.

La definicion del Codigo, nos sugiere de inmediato las siguientes observaciones
fundamentales:

12 Hay dos elementos esenciales en toda posesion, el corpus y el animus;

292 Toda posesidn ha de recaer sobre unacosa“ d e t e r pprenisa, sbbré la cual, si es
necesario, el poseedor alegara después dominio por haberlo adquirido por prescripcién;
32 E| poseedor puede ser también duefio (situacion normal) o puede no serlo (situacidon
excepcional). Por eso el Cédigo dice, “sea Qquodquestdagouts ténga..” ;

49 E| poseedor puede tener la cosa bajo su dependencia inmediata, lo que ocurrird cuando
“tenga | a ¢ 0;%auedp tenerla stria persoinas paro & nombre del poseedor,
o sea, “
tenedor de la cosa podra ser, por ejemplo, un arrendatario, comodatario, etc., vale decir,
un mero tenedor;

52 Todo poseedor es considerado por la ley como dueno (lo que resulta légico, pues la ley
presume aquello que es normal, y ya dijimos que lo usual serd que el poseedor sea
también dueiio), sin perjuicio de que un tercero puede probar lo contrario (porque la
presuncion de dominio a favor del poseedor, es simplemente legal, no de derecho).

2.- Naturaleza juridica

Entre las multiples discusiones que suscita la posesion, esta la que se refiere a si
ella es un hecho o un derecho.

Savigny sostiene que originariamente, considerada en si misma, la posesion es un
mero hecho, porque se funda en circunstancias materiales (corpus), sin las cuales no
podria concebirse; pero agrega que es a la vez un derecho, por las consecuencias juridicas
atribuidas al hecho, que son la prescripcidn y las acciones posesorias, y porque hay casos
en los cuales los derechos del poseedor son independientes del hecho mismo.

Ihering afirma que la posesién es un derecho, porque es un interés juridicamente
protegido.

Las disposiciones de nuestro Cddigo Civil, se orientan a concebir la posesién como
un hecho, partiendo de la propia definicién. Cada vez que el Cddigo Civil define un
derecho, di ce que es Uantiaulo 582)antentrbstque dl defino
| a posesi 6n di c daqupuosstit@esunhedho. “t enenci a

Hoy dia, la doctrina considera infecunda esta disputa y resuelve la cuestion
diciendo simplemente que la posesidon es un estado de hecho protegido por el derecho.

3.- Elementos de la posesion

Son dos:
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a) La tenencia o el corpus: es un poder fisico o potestad de hecho sobre la cosa. Savigny
afirma que el corpus no supone necesariamente el contacto inmediato del individuo con
el bien poseido. Consiste en la manifestacion de un poder de dominacién, en la
posibilidad fisica de disponer materialmente de la cosa, en forma directa e inmediata,
con exclusion de toda intromisién de extraios. Por ello, si la cosa estd temporalmente en
manos de un mero tenedor (un arrendatario o un comodatario, por ejemplo), el corpus
continda radicado en el poseedor, pues el mero tenedor carece de la facultad para
disponer materialmente de la cosa, pues expirado el derecho en virtud del cual detenta la
cosa, debe restituir la cosa al poseedor. Dicho en otras palabras: quien tiene la obligacion
de conservar y restituir, no sélo carece del animus, sino también del corpus.

Concebir el corpus no sdlo como tenencia fisica sino también como una posibilidad
de disponer de la cosa, aunque eventualmente no se tenga un contacto directo con ella,
se relaciona con las formas simbdlicas de tradicion de cosa corporal mueble (articulo 684).

Ihering sostiene que el corpus es la exteriorizacidon del derecho de propiedad, el
hecho de conducirse respecto de la cosa como lo haria el propietario.

b) El animus: de acuerdo con la llamada teoria clasica o subjetiva, la posesién no sélo
implica una potestad de hecho sobre la cosa (corpus), sino también la existencia de una
voluntad especial en el que pretende poseer. Este segundo elemento es de caracter
psicoldgico o intelectual y se llama animus. Consiste en tener la cosa como duefio, en la
intencion de tener la cosa para si.

Para la mayoria de la doctrina nacional, nuestro Cddigo Civil da un papel
preponderante al animus, afirmdndose que si bien para adquirir la posesién se necesita el
corpus y el animus, para conservarla basta el ultimo.

4.- La posesion en su relacion con el dominio:

La posesidn, por regla general, es una verdadera propiedad aparente. Tanto es asi,
que el art. 700, inc. 29, establece que el poseedor se reputa dueiio, mientras otra persona
no justifica serlo. Se justifica la presuncion, porque lo mas corriente es que la posesién
vaya unida al dominio. Sin embargo, esta regla tiene excepciones: hay poseedores que no
son duefios de la cosa y a la inversa, propietarios que no tienen la posesion de la cosa.

En esta relacion, visualizamos semejanzas y diferencias:

a) Semejanzas entre la propiedad y la posesidn

a.1.) Tanto una como otra recaen sobre una cosa determinada;

a.2.) Ambas son exclusivas, es decir, sélo admiten un propietario o un poseedor, lo cual no
excluye por supuesto las figuras de copropiedad y coposesién, pero en estos casos los
copropietarios y los co-poseedores estan limitados en sus acciones;

a.3.) Las ventajas que el Derecho otorga a ambas, son mds o menos idénticas.

b) Diferencias entre la propiedad y la posesion
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b.1.) El dominio supone una relacidn juridica entre el propietario y la cosa; la posesién
s6lo entrafia una relacion de hecho; este distingo incide en la posibilidad de que el
derecho de dominio, por ser tal, puede transferirse y transmitirse, mientras que la
posesion, por ser sélo un hecho, no se transfiere ni se transmite. Volveremos sobre este
punto.

b.2.) El dominio sélo se puede adquirir por un modo; en cambio, se puede poseer una
cosa por varios titulos (art. 701); en efecto, como indica Luis Claro Solar, “* Una v ez
adquirido el dominio de una cosa por un titulo, cualquiera que sea, no se puede volver a
adquirir por otro titulo distinto, desde que no es posible que yo adquiera lo que ya es mio;
lo que es mio no puede hacerse mdas mio (...) Al contrario la posesidon que tengo de una
cosa puede proceder de varios titulos: *‘Se
articulo 701, repitiendo la regla del Derecho romano que consignaba el Digesto,
tomandola del jurisconsulto Paulus (...) Los Romanos designaban la posesion segun la
causa de la que precedia, es decir el titulo que le servia de antecedente. Siendo Ia
posesion una situacidon de hecho, no hay inconveniente en que pueda referirse a varios
titulos y que de ellos pueda el poseedor elegir el que mas le convenga. Asi el que posee
una cosa por haberla comprado o habérsele donado, podria pasar a poseerla como
heredero del vendedor o donante, o pro suo, por haberla usucapido. Asi si el causante de
una herencia era poseedor regular de una cosa que habia comprado y no duefio de ella, su
heredero que continle esa posesidn, tendra como titulo de su posesidn la herencia, pro
haerede, vy el titulo de compra del Vicmusant e
Vial del Rio, a su vez, proporciona el siguiente ejemplo: “ si una persona se apodera de
un animal doméstico con la intencion de hacerlo suyo, no va a adquirir el dominio por
ocupacion, pues ésta solo permite adquirir el dominio de animales bravios o salvajes. Sin
embargo, la ocupacién le va a servir de titulo para justificar la posesion de la cosa. Si
posteriormente el poseedor compra el animal a quien cree su duefio, la tradicion del
mismo también le va a servir como titulo posesorio, de tal suerte que va a tener la
posesion por dos titulos distintos: ocupacion y tradicién. Puede que incluso la tradicién no
transfiera el dominio, si el tradente no es duefio. Pero constituye un titulo posesorio”.
b.3.) El dominio estd protegido por una accion real, la reivindicatoria; la posesion de los
inmuebles esta protegida por las acciones posesorias; en algunos casos la posesion de los
muebles e inmuebles esta amparada por la accidon reivindicatoria (accién publiciana).

5.- Ventajas de la posesion

a) De acuerdo con el art. 700, inc. 29, el poseedor se reputa duefio mientras otra persona

no justifica serlo; lo que en otros términos, significa que estd amparado por una

presuncion legal. Si alguien quiere discutirle el dominio, debe probar dicho tercero su

calidad de propietario.

b) Habilita para llegar a adquirir el dominio de la cosa por prescripcion, luego de cierto

plazo (arts. 683y 2498 y ss.)

c) Estd protegida con las acciones posesorias (arts. 916 y ss.) y en ciertas situaciones, con

laaccionrei vi ndi cat ori a, aqui d@mngMmi nada “acci on
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d) En algunos casos —poseedor de buena fe-, el poseedor puede hacer suyos los frutos de
la cosa poseida (art. 907, inciso 39).

e) El poseedor tiene accidn para ser indemnizado por los delitos o cuasidelitos cometidos
por terceros (articulo 2315).

6.- Cosas susceptibles de posesion 3

La posesidn supone cosas sobre las cuales se puede tener animo de sefor o duefio,
es decir, cosas susceptibles de apropiacion. O sea, debe tratarse de cosas comerciables.
En consecuencia, no se puede tener posesion respecto a las cosas comunes a todos los
hombres, sobre los bienes nacionales de uso publico y en general, sobre las cosas
incomerciables.

Del propio art. 700, queda en claro que la posesién ha de recaer sobre cosas
determinadas, como acontece también con el dominio. No es posible concebir la posesion
sobre cosas inciertas o individualizadas sélo por su género.

A pesar de que nuestro Cédigo al definir la posesion se refiere a la tenencia de una
cosa determinada, con lo cual parece dar a entender que solo se aplica a las cosas
corporales, puesto que la palabra tenencia denota una ocupacién material, el mismo
Codigo admite la posesion de las cosas incorporales, los meros derechos: art. 715.

Ya en el Derecho Romano se habia admitido la posesidon de los derechos de
servidumbre y de usufructo, figura que se denominaba cuasi posesidn; pero no se
extendid a los derechos personales, manteniéndose en el ambito de ciertos derechos
reales®.

En el Mensaje de nuestro Cédigo Civil, se explica especialmente la admisién de la
posesion con respecto a los derechos reales. Sin embargo, hay discrepancia en la doctrina
en cuanto a los derechos personales.

Algunos autores piensan que todo derecho, sea real o personal, es susceptible de
posesion. Otros, rechazan la posibilidad de la posesién de los derechos personales y
estiman que cuando las leyes aluden a la posesion del estado civil (posesidén notoria) o de
los créditos, lo hacen en un sentido muy diferente al sentido técnico de la posesién. Para
esta doctrina, sélo podria haber dominio sobre los derechos personales (art. 19 N° 24 de la
Constitucion Politica), mdas no posesidon. En cambio, tratandose de los derechos reales, no
habria inconveniente que sobre ellos sdlo se tenga posesion, y no aun dominio.

Para Barros Errazuriz y Hugo Rosende, los términos amplios del art. 715 inducen a
concluir que pueden poseerse tanto los derechos reales como los personales, pues ambos
son cosas incorporales, en la nomenclatura del C.C. (arts. 565 y 576). Ello se veria
confirmado por el art. 2456 y sobre todo por el art. 1576, que habla precisamente de un

3 Cfr. Pefiailillo Arévalo, Daniel, Los Bienes. La propiedad y otros derechos reales, Santiago, Editorial Juridica
de Chile, afio 2007, pp. 334 a 337.

* Como se indica en una nota de Velez Sarsfield al articulo 2351 del antiguo Cédigo Civilargent i no,

romanos habian restringido la cuasi-posesidn a las servidumbres, y no la habian extendido a otros Jura in re,
y menos a los derechos personales y a los derechos de las obligaciones, respecto de los cuales la idea del
ejercicio de un poder fisi co no es admi si bl entigloaddigo Civiledé la Republina
Argentina, Editorial Lexis-Nexis, Abeledo Perrot, Buenos Aires, afio 2004, pag. 403.
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p 0 S e detl@éditb. Rozas también admite la posesién de los derechos personales,
afirmando que los créditos pueden ganarse por prescripcion adquisitiva. Postula un
ejemplo: si una persona se hace pasar por mandataria del acreedor sin serlo y cede el
crédito, el cesionario podria ganarlo por prescripcion adquisitiva de diez afios (pues sera
un poseedor irregular, ya que su titulo es injusto). Agrega, en el ejemplo, que el crédito
podria no haberse extinguido por la prescripcidn extintiva (en rigor, la accién respectiva),
por tener un plazo pendiente para hacerse exigible.’

Pescio no acepta la posesiéon de los derechos personales, estimando que el art.

1576 no se refiere propiament e a | a posesi 6n <licrAdito, ;a

sea, a quien detenta materialmente el documento en el cual consta el crédito, lo que
induce a error al deudor, pagandole. Ademas, el Mensaje del Cédigo dejaria de manifiesto
gue nuestro legislador, en lo que respecta a las cosas incorporales, restringié la posesion

s6lo a los derechos reales; asi, al mencionar e Que es wn derecha rea, v ,

por consiguiente (o sea, porque es un derecho real), suscepti bl e .Pdreu
parte, el articulo 2498, al aludir a las cosas incorporales susceptibles de prescripcion,
solamente se refiere a los derechos reales: en el inciso 12, en lo tocante al dominio, y en el
inciso 29, cuando agrega: Se ganan de la misma manera los otros derechos reales que no
estdn especialmente exceptuados. Este es el precepto en el que funda la mayoria, para
descartar la posesion y por ende la prescripcion sobre los derechos personales.

También se ha planteado como argumento para rechazar la prescripcién
adquisitiva sobre derechos personales, la circunstancia de que su no ejercicio no puede
favorecer a un tercero. En efecto, tal inaccién del acreedor sélo puede favorecer al
deudor. Por ello, la ley establece claramente como formas de extinguir las obligaciones
correlativas a dicho derecho, la remisidn o condonaciéon que hace el acreedor y la
prescripcidn extintiva; es decir, el abandono que hace el verdadero duefio del derecho
personal a ejercitar su derecho, no transforma o cambia al titular del derecho, sino que
beneficia al obligado.®

Pero no todos los derechos reales son susceptibles de posesién: las servidumbres
discontinuas de todas clases y las continuas inaparentes, no pueden adquirirse por
prescripcion (art. 882) y por ende no pueden poseerse. A ellas cabe aplicar la mencionada
frase otros derechos reales que —en este caso- estdn especialmente exceptuados.

7.- Diversas clases de posesion

Regular Prescripcion ordinaria
Posesion util
Irregular Prescripcion extraordinaria
Violenta
Posesion inutil
Clandestina

> Rozas Vial, Fernando, Los Bienes, Santiago, LexisNexis, cuarta edicion, agosto 2007, p. 212.
® Pefia Quiniones, Ernesto y Pefia Rodriguez, Gabriel Ernesto, “E/ Derecho de Bienes”, Legis, primera
reimpresion afio 2008, p. 403.
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En primer lugar cabe distinguir entre posesién util e inutil. Esta clasificacidon
atiende a si la posesién conduce o no a la adquisicion del dominio por prescripcion.

Posesiones utiles son la regular e irregular, porque ambas conducen a la
prescripcidn adquisitiva.

Posesiones indtiles, son las viciosas, es decir, la violenta y la clandestina. (Art. 709).

Posesion violenta, es la que se adquiere por la fuerza, que puede ser actual o
inminente. (Art. 710).

Posesion clandestina, es la que se ejerce ocultdndola a los que tienen derecho
para oponerse a ella. (Art. 713).

Posesion regular, es la que procede de justo titulo y ha sido adquirida de buena fe,
aungue la buena fe no subsista después de adquirida la posesion; ademas, si el titulo es
traslaticio de dominio, es necesaria la tradicion. (Art. 702).

Posesion irregular, es la que carece de uno o mas de los requisitos de la posesion
regular. (Art. 708).

Tanto la posesidn regular como la irregular conducen a la prescripcién; la primera,
da origen a la prescripcién ordinaria; la segunda da origen a la prescripcion extraordinaria.

8.- La posesion regular

De acuerdo a su definicién (art. 702, incisos 22 y 392), los elementos constitutivos o
requisitos de la posesidn regular son tres: justo titulo, buena fe inicial y la tradicién si el
titulo es traslaticio de dominio.

Cabe acotar que para calificar la buena fe se atiende sélo al momento inicial de la
posesion y que la tradicién sdlo es necesaria cuando se invoca un titulo traslaticio de
dominio.

Seguidamente analizaremos los tres requisitos.

8.1. Justo titulo

La ley no lo define. Se explica su denominacién, segun enseia Pothier, porque da a
las personas que por su intermedio adquieren la posesion de la cosa, un justo motivo para
creerse propietario, sin que permita adivinar que carecia de esta calidad la persona de la
cual se adquiri6 la cosa.

Para calificar el titulo de justo no se toma en consideracion si la persona de la que
emana era verdaderamente propietario; no es necesario que el titulo, para ser justo, sea
otorgado por el duefio de la cosa.

Asi lo prueban diversas disposiciones:

a) El art. 1815, que declara valida la venta de cosa ajena;

b) El art. 704, que no incluye entre los titulos injustos la venta de cosa ajena; y

c) El art. 683, del cual se deduce que si se vende una cosa ajena y se inscribe la venta, hay
tradicidn y por este medio el adquirente inicia una posesién que le dard derecho a adquirir
el dominio del inmueble por prescripcién. Lo mismo vale para los muebles.
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a) Caracteristicas del justo titulo

Se pueden deducir, interpretando a contrario sensu el articulo 704, que sefala los
casos de titulos injustos:
a.1l.) Debe tener aptitud suficiente para atribuir el dominio: la tiene, por ejemplo, el
titulo translaticio de dominio, como la compraventa o la permuta; no la tiene, el titulo que
importa reconocimiento de dominio ajeno, como el del arrendatario, el del comodatario,
etc., es decir, el titulo de mera tenencia.
a.2.) Debe ser verdadero: debe ser un titulo con existencia real. Por eso, son titulos
injustos el falsificado (art. 704 N° 1) y el meramente putativo, como el del heredero
aparente que no es en realidad heredero (art. 704 N° 4).
a.3.) Debe ser vdlido: seglin se desprende por antitesis del Art. 704, N° 2 y N° 3, que
declaran titulo injusto, respectivamente, el que emana de un falso representante (nulidad
absoluta por falta de voluntad) y el que adolece de un vicio de nulidad (nulidad absoluta
por otra causa y nulidad relativa).

b) Concepto doctrinario de titulo en materia posesoria y de justo titulo.

De tal forma, podemos llamar titulo, en materia posesoria, todo hecho o acto
juridico en virtud del cual una persona adquiere la posesion de una cosa. Por justo titulo
se entiende todo hecho o acto juridico que por su naturaleza y por su caracter de
verdadero y valido es apto para atribuir en abstracto el dominio.

Se exige que el titulo sélo en abstracto tenga aptitud para atribuir el dominio,
porque se toma en cuenta el titulo en si mismo, con prescindencia de otras circunstancias
ajenas a él, que en concreto pueden determinar que a pesar de su calidad de justo, no se
adquiera el dominio, como en el caso de la venta de cosa ajena.

Observamos que la definicién de justo titulo esta orientada al dominio, lo que se
explica porque la posesién importa una conviccion de dominio. El poseedor no se
considera sélo poseedor, sino duefio, de modo que es légico que el titulo en que se funda
su posesion, sea un titulo cuya funcidn es atribuir el dominio. Por la misma razon, el
Cddigo clasifica los titulos atendiendo a si constituyen o transfieren el dominio (o lo
declaran, como agrega la doctrina).

c) Clasificacion de los titulos (art. 703).

La ley distingue entre justo titulo constitutivo o traslaticio de dominio. La doctrina
agrega el titulo declarativo de dominio. Cabe precisar que si bien el articulo citado aplica
la distincidn a los titulos justos, también se extiende a los titulos injustos (v. gr., una venta
nula es titulo injusto y traslaticio de dominio).

c.1.) Titulos constitutivos de dominio.

Son los que dan origen al dominio, sirven para constituirlo originariamente, con
prescindencia del antecesor en la posesion, si lo hubo. Tienen este cardcter, segun el art.
703, inciso 22: la ocupacidn, la accesion y la prescripcion.
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Se trata de los modos originarios de adquirir el dominio a los cuales el Cddigo les
atribuye aqui el rol de titulos para poseer. Normalmente, cuando operan permiten
adquirir el dominio y por ende la posesién; pero puede ocurrir que no otorguen el
dominio, en cuyo caso sélo actuaran como titulo constitutivo de posesion (por ejemplo, si
se ocupa un bien que tiene duefio, la ocupacién no opera como modo, pero constituira
titulo para poseer la cosa).

El art. 726 confirma el rol que puede desempeiiar la ocupacidn como titulo
posesorio, al expresar: Se deja de poseer una cosa desde que otro se apodera de ella con
dnimo de hacerla suya; menos en los casos que las leyes expresamente exceptuan.

Podriamos agregar que en el caso de los titulos constitutivos, se adquiere la
posesion sin intervencion de un tercero.

Precisa la doctrina que de los titulos constitutivos de dominio mencionados en el
art. 703, sélo la ocupacién y la accesidn sirven para adquirir la posesién, incurriendo en un
error el legislador al incluir la prescripcién, pues esta supone la posesién.” Como dice Claro
S 0 | asresultado de ella cuando ha durado el tiempo sefialado por la ley, la posesion es
necesariamente anterior a la prescripcionynopuedesera | a vez causa Yy efec

De tal forma, para adquirir una cosa por prescripcion es previo adquirir la posesion
de la misma por otro titulo, sea constitutivo o traslaticio.

En lo que respecta a la accesidon, la posesion de lo principal se extiende a las
accesiones, por regla general (sin perjuicio del art. 652, acerca de la avulsion, si el duefio
recupera el terreno, y de las normas sobre accesién de mueble a mueble, cuando se forma
una comunidad). Asi, plantea Rozas Vial, “La accesidn es titulo para la posesiéon cuando
una persona posee una cosa, sin ser duena, y algo se junta a la cosa poseida. Por ejemplo,
una persona es poseedora de un inmueble, sin ser su duefio, y ese inmueble crece en
virtud del aluvidn; el terreno de aluvidn pasa a ser poseido por el poseedor del terreno

que aquél increments” .

c.2.) Titulos translaticios de dominio.

Son los que por su naturaleza, sirven para transferir el dominio, como la
compraventa, la permuta, la donacidén, el aporte en propiedad a una sociedad de bienes
determinados, la transaccidén en cuanto transfiere la propiedad de un objeto no disputado,
etc.

N6tese que al decir la |l ey que estos ti
transferir el domini o”, deja en claro que po
de adquirir, segiin hemos estudiado.

Estos titulos, al mismo tiempo que sirven como antecedente para que opere un
modo de adquirir, constituyen un titulo para poseer.

c.3.) Titulos declarativos de dominio.

7 Cabe sefialar que este error no se contemplaba en el Proyecto de 1853, y sélo se produjo en el texto del
Proyecto definitivo de 1855.
8 Rozas Vial, Fernando, ob. cit., p. 216.
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Son los que se limitan a reconocer o declarar el dominio o la posesion
preexistentes. Nada crean ni transfieren; sélo confirman, reconocen o verifican una
situacion ya existente.

El Cédigo no dedica una reglamentacidn especial a esta clase de titulos, pero el art.
703 y otros, demuestran que estan contemplados en nuestro Derecho, distinguiéndose de
los dos anteriores.

Son titulos declarativos:

c.3.1.) Las sentencias que resuelven acerca de derechos litigiosos.

c.3.2.) Las transacciones, en cuanto se limitan a reconocer o declarar derechos
preexistentes (art. 703, inciso final). Asi, por ejemplo, si dos personas discuten sobre el
dominio de un bien y en virtud de la transaccidon convienen que es de uno de ellos, se
entiende que siempre le ha pertenecido. En todo caso, como sélo declaran lo existente,
ello puede ser favorable o adverso para el titular: si el derecho existia entre quienes
celebraron el acto declarativo, le favorece, pues opera retroactivamente, y tendra el
dominio y la posesion por todo el tiempo intermedio; pero si a pesar de la transaccién
ninguno era el verdadero titular del derecho declarado sino que pertenecia a un tercero,
aquél en cuyo favor se declard nada obtiene ante dicho tercero: art. 2456, inciso final (de

ahique se digaqueestost i t ul os “no Il)egiti man posesi 6n”

c.3.3.) Las sentencias de adjudicacidn en juicios divisorios y los actos legales de particidn.

El Cédigo se pone en el caso de una particidon realizada ante un juez partidor, o de
una particién realizada de comun acuerdo por los comuneros.

Se ha discutido su naturaleza juridica, en cuanto titulos declarativos o traslaticios.
Recordemos que generalmente se pone término a la comunidad mediante la particion de
bienes. La adjudicacién es el acto por el cual el derecho que cada comunero tenia en la
cosa o0 cosas comunes se singulariza o determina en forma exclusiva en relacién a un bien
mediante la adjudicacién, un bien se destina a uno o algunos de los comuneros; sin
embargo, en las leyes y en la practica se habla también de adjudicacion cuando el bien
comun es adquirido en remate por un tercero, extrafio a la comunidad (aqui, en realidad
lo que hay es una compraventa en remate o forzosa, y no una adjudicacion).

El art. 703 dice que pertenecen a la clase de titulos traslaticios de domino. Pero de
otras disposiciones resulta que la adjudicacidn tiene un caracter meramente declarativo y
no traslaticio de dominio: Arts. 718 y 1344. ¢Cémo conciliar estas disposiciones?

El articulo 703, después de definir en su inc. 3° los titulos translaticios de dominio,

agrega en e | i nc. 4 ° . “Pertenecen a esta clase | ¢
divisorios,ylos act os | egales de particion” Pues ©bi
l i qui daci 6n de una comuni dad, constituyen

conforme al tenor del art. 703, las referidas adjudicaciones serian titulos translaticios de
dominio. Sin embargo, la cuestién se complica, si consideramos el tenor del art. 1344, en
|l as normas de | a particidédn de bienes
sucedido inmediata y exclusivamente al difunto en todos los efectos que le hubieren
cabido, y no haber tenido jamas parte alguna en los otros efectos de la sucesion. / Por
consiguiente, si alguno de los coasignatarios ha enajenado una cosa que en la particidn se

her edi

adjudica a otro de ellos, se podra proceder como enelcasodelaventadec o0sa aj ena’”

s u vez, el art . 718, t ambi én en | as

La Posesion — Juan Andrés Orrego Acufia 10

nor mas



participes de una cosa que se poseia proindiviso, se entendera haber poseido
exclusivamente la parte que por la divisiéon le cupiere, durante todo el tiempo que duré la
indivisidn. / Podra pues afiadir este tiempo al de su posesion exclusiva, y las enajenaciones
gue haya hecho por si solo de la cosa comun y los derechos reales con que la haya
gravado, subsistirdn sobre dicha parte si hubiere sido comprendida en la enajenacién o
gravamen. Pero si lo enajenado o gravado se extendiere a mds, no subsistird la

enajenaci 6n o gravamen contra |l a voluntad

articulos, junto al art. 2417 en la hipoteca (donde se regula la hipoteca de cuota), son los
qgue permiten sostener que existe una
domini o” . Y si |l os tenemos present e,
mas bien un titulo declarativo y no translaticio de dominio. ¢ Cémo resolver este conflicto
normativo? Hay tres respuestas:

i.- Algunos entienden que estamos ante un titulo declarativo de dominio: intentando
explicar el alcance del art. 703 en esta materia, se ha dicho que el legislador quiso aludir a
que perten e c e n a |l os titul os “derivativo
constitutivos, a los que se alude en los incisos 12 y 22 del articulo, entendiendo que en el

caso de | os derivativos, existi o un domi

adjudicacion en las particiones de bienes comunes no es atributiva sino declarativa de
propiedad; y por consiguiente, no puede decirse que sea un titulo translaticio de dominio.
La ley no dice que las sentencias de adjudicacion en juicios divisorios y los actos legales de
particién sean titulos translaticios de dominio; sino que pertenecen a esta clase, porque
evidentemente no son constitutivos de dominio desde que se refieren a cosas ya
apropiadas y el adjudicatario adquiere el dominio que tenia su antecesor a quien sucede
l nmediata y exclusivamente?”. El autor
sea aquella que se realiza en una comunidad hereditaria o cuando se trate de la particién
de una cosa singular perteneciente proindiviso a varias personas, cualquiera sea el origen
de la indivision, como un legado, una compraventa, donacién, etc. En todos estos casos,
“cada uno de | os participes s e ent i
propietario en la parte que por la divisidn le cupiere y no haber tenido parte alguna en lo
que se adjudica ’asinlismcs se ltatntendglo gpealfegisladon ajpde
al caso en que el adjudicatario es un extrafio y no uno de los comuneros, porque para
éstos tales titulos sélo pueden ser declarativos de dominio. En este sentido, también se
invoca la historia de la ley. El art. 836 del Proyecto de 1853, correspondiente al actual 703,

d e

terceras

resul

S de

ni

t a

o

citado

ende

establecia que entre |l os titulos traslat:i

judici al , RsxcpaleseBsllo lmabrie guerido alndir a una adjudicacion en
juicio ejecutivo, es decir a compraventa en remate, sin duda titulo traslaticio. La Comisién
Revisora habria tergiversado la idea al cambiar estas expresiones por la errénea férmula
actual.’® Alessandri, refiriéndose especificamente a la adjudicaciéon que opera en la

® Claro Solar, Luis, Explicaciones de Derecho Civil Chileno y Comparatiano 7°, “De los Bienes”, II,
Santiago de Chile, Imprenta Cervantes, 1932, pp. 480 y 481.

10°El art. 836 del Proyecto de 1853, expresaba: “El titulo puede ser constitutivo o traslaticio de dominio. / Son
constitutivos de dominio la ocupacion y la accesion. / Son traslaticios de dominio los que consisten en un
contrato idéneo para transferir el dominio, como la venta, la permuta, la donacién, etc.; o en una adjudicacién
judicial”.
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l i qui daci 6n de | a soci edad <lo dnsatugnaid mas
importante que deriva de aplicar a la divisiéon del haber social las reglas dadas para la
particion de los bienes hereditarios, es que esa divisién, al igual que toda particidn,
produce efectos declarativos (arts. 1344 y 1776). Las adjudicaciones en los bienes sociales
(muebles o inmuebles, corporales o incorporales) a favor de los cdnyuges o sus herederos,
aunque se hagan en publica subasta y su precio se pague al contado, no importan
enajenacion de un cényuge a otro, sino la determinacion o singularizacion de un derecho
poseido én coman”

ii.- Otros concluyen que la adjudicacién que opera en el marco de la particién de una
comunidad distinta de aquella nacida con la muerte del causante, es un titulo translaticio
de domini o: se afirma que * S | as
particion son de la clase de los titulos translaticios, es porque sus efectos son los mismos.
No existe fundamento de texto que permita la interpretacién que han sostenido algunos
de nuestros Tribunales y la aparente contradiccion que con esta tesis se busca evitar, en la
practica no existe. Es asi como el articulo 1344 se esta refiriendo a la situacién que se
plantea en las comunidades que encuentran origen en las sucesiones por causa de muerte
y en las cuales el modo de adquirir es precisamente la sucesion. Es en este ambito en que
las sentencias de adjudicaciéon y los actos legales de particion no constituyen titulos
translaticios ya que no existe tradicion que efectuar. Es en este tipo de comunidades en
las cuales las sentencias de adjudicacidn y los actos de particiéon son titulos meramente
declarativos. En efecto, el dominio de estos comuneros deriva directamente del causante

eXpr es:«:

sent enc

y no de | a comunidad, g Ud*&ncanbis se agfegalehlesci mi en't

comunidades que no encuentran razén en el fallecimiento de una persona, sino que se
han formado por acto entre vivos, las sentencias de adjudicacién y los actos de particion,
serian efectivamente titulos translaticios de dominio. En otras palabras, habria que
formular un distingo, segln si se trata de la particion de bienes de una comunidad
hereditaria, en cuyo caso las adjudicaciones seran titulo declarativo de dominio, por
mandato del art. 1344, y si se trata de una particion de una comunidad de distinto origen,
en cuyo caso las adjudicaciones seran titulo translaticio de dominio, por mandato del art.
703. A su vez, en el primer caso, el modo de adquirir para el heredero adjudicatario sera la
sucesién por causa de muerte, mientras que en el segundo caso, el modo sera la tradicién.

Asi , “En conclusi 6n, |l as adj udi me@ameneenes 'y &

declarativos cuando pretendan la disolucién de una comunidad que encuentra su origen
en la muerte de una persona, pero seran titulos translaticios de dominio en el resto de los
casBs”

iii.- Otros, en fin, sostienen un planteamiento en cierto modo ecléctico, distinguiendo
segln se trate del dominio y de la posesion: expresa Pefailillo que para aislar el problema,
conviene precisar que respecto del dominio, debe prevalecer el art. 1344, que no tiene

' Alessandri Rodriguez, Arturo, Tratado prdctico de las capitulaciones matrimoniales, de la sociedad
conyugal y de los bienes reservados de la mujer casada, Santiago de Chile, Imprenta Universitaria, 1935, p.
576.

2 Acufa Fernandez, Christian, Estudio de los Bienes y Derechos Reales, Santiago de Chile, Metropolitana
Ediciones, 2000, p. 199.

B Acufia Fernandez, Christian, ob. cit., p. 202.
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contradictor R e s p eddn teene sireduda uh efeato declapativb a a d j u d
(el adjudicatario es considerado duefio de lo que recibe en adjudicacién desde el dia en

gue se origindéd |la comunidad y no desde el di
de | a posesi O0n apofedderls calificaciénsdpestes bcs qaeéa como un

problema, al menos aparente, al enfrentarse el citado inc. 4° del art. 703 con el art. 718.

Segln el 703, estos titulos pertenecen a los traslaticios, y segun el 718 son declarativos. En

definitiva, respecto de la posesion la adjudicacidon (sea proveniente de la sentencia del

partidor o del acuerdo de los comuneros), étiene un efecto traslaticio o declarativo? Se ha

sostenido que si bien respecto del dominio el efecto declarativo es claro (por el art. 1344),

en materia posesoria se le considera titulo traslaticio. Y es asi por el tenor del 703, que

simplemente la asimila a los traslaticios. Y en cuanto al 718, por los efectos que sefiala se

estaria refiriendo, igual que el art. 1344, al efecto declarativo respecto del dominio. En

contra se ha sostenido que en materia posesoria, igual que en el dominio, la adjudicacién

tiene efecto declarativo (es titulo declarativo); es asi por el tenor del art. 718. Y cuando el

art. 703 la considera titulo traslaticosee st aria refiriendo a |l as *‘ad
en el proceso particional a extrafios. Esta ultima afirmacion requiere una aclaracién. En la

practica —y a veces en los textos legales-en el proceso particional suele emplearse

i mpropi amentedjeddi ta@acmidmo para designar a t
comunes a terceros (por ejemplo, por remate). Auténtica adjudicacién existe sélo entre

comuneros. Entonces, como el término suele usarse en ese sentido impropio, se estima

que ése seria el sentido empleado en el 703 y se aplicaria, por tanto, sélo a esas
‘“adjudicaciones a extrafos. Por <cierto, dir
Puede verse en el siguiente ejemplo: en 1980 A, B y C compran un mueble en comun y lo

reciben en tradicidon. En 1983 parten la comunidad y A se adjudica el bien. Ocurre que la

cosa no era del vendedor y, en 1984, el dueio la reivindica. El reivindicante sostiene que

la adjudicacién es titulo traslaticio para poseer; de modo que el adjudicatario sélo es

poseedor desde 1983, teniendo a la fecha de la demanda sélo un afio de posesion. El

demandado A sostiene que la adjudicacion es titulo declarativo para poseer y, por tanto,

él es poseedor exclusivo desde 1980 y que, por reunir los demas requisitos de la posesiéon

reguar , ya ha ganado |l a cosa por preé$cripcién,
¢ Posicio6n de |l a jurisprudenci a: en una sent
Corte Supr ema, s e concluye que “La sentenc
competente en un juicio de liquidacién de la sociedad conyugal es un titulo traslaticio de

dominio. Por tanto, y habiéndose ordenado judicialmente la inscripcidén de ese titulo para

efectuar la tradicidn de la cosa raiz adjudicada y llenados en la inscripcion todos los otros

requisitos exigidos para las de su clase, la tradicidn se consuma y la adjudicataria adquiere

desde ese momento el caracter de Unica y exclusiva dueia del fundo, quedando con ella

también cancelada, legalmente, por resolucidn judicial, la inscripcidon que existia a favor

del antiguo duefio, aunque en la nueva no se haya estampado el detalle reglamentario de

haberse cancelado | a antigua’”. Pero posterio
de 1938, se sostiene la tesis contraria, atribuyéndose a la adjudicacién el caracter de titulo
declarativo, siguiendo | os postulados ya cit

4 Penailillo Arévalo, Daniel, iLos Bi enes. La propi edSeniagoyde Ghiler os der e
Editorial Juridica de Chile, afio 2007, pp. 342y 343.
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718, resulta que la adjudicacién tiene un cardcter meramente declarativo y no atributivo
de propiedad. El articulo 703 se limita a declarar que las sentencias de adjudicacién en
juicios divisorios, pertenecen a la clase de titulos traslaticios, pero sin incluirlos entre ellos
y sin darles expresamente esa calidad ni reconocerles que por su naturaleza sirvan para
transferir el dominio, como la venta, la permuta, la donacién entre vivos. Si bien el articulo
703 expresa que pertenecen a la clase de titulos traslaticios de dominio, las sentencias de
adjudicacion en juicios divisorios y los actos legales de particion, ello tiene aplicacion
respecto de los terceros que adquieren la posesién, derivdandola de la sucesién del
difunto; pero para los coasignatarios tales titulos sélo pueden ser declarativos o
determinativos de dominio, si se atiende a que el articulo 718 dispone que cada uno de los
coparticipes de una cosa que se poseia proindiviso, se entendera haber poseido
exclusivamente la parte que por la division le cupiere, durante todo el tiempo que duré la
indivisién. Refuerza®®este aserto el a

d) La sucesion por causa de muerte en relacion a la posesion

La herencia esta establecida en nuestro Derecho tanto como un derecho real (art.
577), como también un modo de adquirir el dominio de los bienes especificos que
pertenecian al causante (art. 588). Tres clases de posesion se distinguen al efecto:

d.1.) Posesion legal de la herencia: al heredero, por el sélo hecho de serlo, se le tiene
como poseedor legal de la herencia; incluso aunque ignore su condicion de heredero (arts.
688y 722).

d.2.) Posesion efectiva de la herencia: entendida como una declaracién judicial, si la
herencia fuere testada, o resolucidon administrativa, si la herencia fuere intestada, por la
cual a determinadas personas se les tiene por herederos.

d.3.) Posesion real de la herencia: corresponde a quien en realidad detenta la herencia en
calidad de heredero (pudiendo o no ser verdadero heredero), entendiéndose que se
posee la herencia poseyendo los bienes del causante.

Cabe sefalar o reiterar, como indicamos en el capitulo de la tradicion, que el
legislador, erréneamente, asimilé la posesion legal a la posesidn efectiva, conforme a la
modificacion del inciso 12 del articulo 688, por la Ley 19.903, publicada en el Diario Oficial
de fecha 10 de octubre de 2003. Decimos que tal asimilacion es errénea, porque la
posesion efectiva debe otorgarse por una resolucién judicial o administrativa, mientras
gue la posesion legal se entiende conferida por el solo ministerio de la ley.

Ahora bien, con respecto a la posesion, pueden formularse apreciaciones distintas,
segln se trate de la herencia como universalidad o de los bienes especificos que la
integran:

12) En cuanto a la herencia: ciertamente que el verdadero heredero puede tener las tres
clases de posesion. Tal es la situacion normal. Pero puede ocurrir que un falso heredero
entre a poseer la herencia, en posesion real. En tal caso, el verdadero heredero puede
intentar la accién de peticién de herencia (art. 1264 y ss.). Si no lo hace, el falso heredero

© Repertorio de Legislacion y Jurisprudencia Chilenas, Cédigo Civil y Leyes Complementarias, Tomo lll,
Santiago de Chile, Editorial Juridica de Chile, 1996, pp. 163y 164.
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puede terminar ganando la herencia por prescripcion, en 10 afos, o aun en 5, si ha

obtenido la posesion efectiva. En esta situacién, el falso heredero carece de titulo en

estricto rigor, pero existiendo algun vestigio, el Cddigo Civil lo llama heredero “putativo”,

mas, si logra la posesion efectiva, tendra titulo justo (art. 704 N2 4) y se presumird que

esta de buena fe.

22) En cuanto a los bienes especificos: al fallecer, el causante pudo tener bienes en

dominio, posesién o mera tenencia. Mirando la situacion desde el punto de vista de quien

se dice heredero, distinguimos:

 Si verdaderamente lo es, y el causante era duefio de la cosa, tiene el dominio y por
ende la posesion. Si el causante poseia la cosa sin ser dueio, el heredero entrara
también en posesidn (aunque su posesion serd distinta a la del causante, sin perjuicio
que pueda agregar la de éste y la de los poseedores precedentes) y podra llegar a
adquirir el dominio por prescripcidn. Si el causante sélo era mero tenedor, el heredero
podra entrar en posesion (si desconocia que la cosa no pertenecia al causante). En
todos estos casos el titulo para poseer, o sea la justificacion juridica de la posesidn,
serd la sucesidn por causa de muerte.

 Si no es heredero: la posesién carecera de titulo en estricto rigor, aplicandose el art.
704 N2 4: posesioncon“ t i t ul @ pepeuttanénte con justo titulo si se obtiene
la posesion efectiva.

e) Titulos injustos

La ley no da una definicion general de titulo injusto, limitdndose a enumerar
taxativamente los casos de titulo injusto, en el art. 704. Esta enumeracidn, si bien taxativa,
es genérica y no especifica, es decir, no contempla casos especiales, sino hipdtesis
generales, que a su vez pueden contener variadas situaciones.

Los titulos injustos se caracterizan en general, porque adolecen de vicios o
defectos que impiden la transferencia del dominio, por causas que miran a la regularidad
del acto mismo y no a la calidad de duefio que pueda investir el otorgante (pues la venta
de cosa ajena vale, y por ende, constituye titulo justo).

No es justo titulo:

e.l.) El titulo falsificado, esto es, no otorgado realmente por la persona que se pretende.

El concepto de falsificacién es amplio. En doctrina se distingue:
1 La falsificacion propiamente tal: que consiste en la creacién completa de
un instrumento que en realidad no existe.
f La falsificacion material: que se produce cuando existiendo
verdaderamente un documento, se altera su contenido material mediante
adiciones o enmiendas; y
9 La falsificacion intelectual o ideolégica: que consiste en ser falsos los
hechos declarados o certificados por el funcionario.
La jurisprudencia ha declarado que es falso un titulo cuando no ha sido realmente
otorgado por las personas que aparecen interviniendo en él; o cuando no ha sido
efectivamente autorizado por los funcionarios competentes que aparecen interviniendo
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en su otorgamiento; o cuando ha sido adulterado en condiciones que alteran o cambian
su naturaleza juridica. Por tanto, ha dicho la jurisprudencia, no puede calificarse de falso
un instrumento en mérito de antecedentes que sélo digan relaciéon con la falta de
veracidad de las declaraciones de los otorgantes (sin perjuicio que éstos puedan impugnar
el instrumento por tal causa). Por ende, de las tres hipdtesis de falsificacion a que
aludiamos, las dos primeras estarian comprendidas en el numero 1 del articulo 704, y no
asi la tercera. De esta forma, si lo que resulta falso sélo es lo que declararon las partes, el
titulo no por ello deja de ser justo.

En esta materia, es concebible que un documento incluya varios actos juridicos
independientes, de modo que la falsificacion de uno no justifica necesariamente dar por
falsificado la totalidad del instrumento. Esto podria ocurrir en el caso de una falsificacion
material.

e.2.) Titulo conferido por una persona en calidad de mandatario o representante legal
de otra, sin serlo.

El titulo es injusto, pues si el que lo confiere no tiene la representacién de la persona
que dice representar, el acto no empece a esta ultima y a su respecto es como si no se
hubiera celebrado. Pero no sélo no empecerd el acto al supuesto representado, sino que
en realidad sera nulo, por falta de consentimiento de la persona a la que se dijo
representar. Se trata de nulidad absoluta (art. 1681, inc. 1°).

Cabe notar que falta la representacién o el mandato no sélo cuando jamas ha
existido, sino también:

e Cuando, a pesar de haber existido, han cesado antes del otorgamiento del titulo.

e¢ Cuando debiendo act ucanjuntathents, solo lo hedesunomandat ar
algunos de ellos. Ello, porque en este caso sdlo puede entenderse que tienen la calidad de

mandatarios en la medida en que actlen colectivamente, y no en forma independiente o

aislada.

éQueda comprendido en este numeral el caso de un mandatario que se extralimita
en sus facultades? Asi lo habiamos sostenido, siguiendo cierta jurisprudencia. Sin
embargo, un mejor estudio nos ha hecho cambiar de opinidn. En efecto, aqui si se trata de
un verdadero mandatario, y si se excede en las facultades que se le confirieron por su
mandante, el acto sera vélido y el titulo justo, pero inoponible al mandante, quien podra
ratificarlo.

En relacidon a este caso, conviene precisar que si alguien vende una cosa ajena, pero
como propia, actuando por si, el titulo es justo, pues esta situacién no esta incluida en el
art. 704, y por el contrario, esta expresamente validada por el art. 1815. Pero si se vende
una cosa ajena diciéndose representante del duefio, el titulo es injusto. La diferencia se
justifica porque en este ultimo caso el adquirente debié examinar suficientemente el
poder que aduce quien ha manifestado ser representante.

Por ultimo, el titulo conferido por una persona que exhibe un poder de otra que no
tiene la calidad de dueiio es titulo justo, pues estamos también ante venta de cosa ajena,
cubierta por el art. 1815.
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e.3.) Titulo que adolece de un vicio de nulidad.

El titulo no es justo, pues un titulo nulo no es apto para transferir el dominio, y en
consecuencia la posesién no responde a un derecho a lo menos aparente que la justifique.

Se opone a la calidad de justo titulo tanto la nulidad relativa como la absoluta,
pues la ley no distingue. El Cédigo da un ejemplo de nulidad relativa (una enajenacién que
debiendo haber sido autorizada, no lo fue: se omite por ende una formalidad habilitante,
por ejemplo, articulos 254 y 1749 del Cddigo Civil), pero que no limita la regla; por otra
parte, si un titulo que adolece de nulidad relativa es injusto, con mayor razén debe serlo
uno que adolece de nulidad absoluta.

En todo caso, habiendo nulidad relativa es posible la ratificacion y por ende validar
retroactivamente el titulo, a la fecha en que fue conferido: art. 705. En tal caso, donde
habia posesion irregular, habrd después posesion regular, entendiendo que siempre la
hubo, por el efecto retroactivo mencionado.

Un punto interesante aqui es el determinar si es necesaria la declaracién judicial de
nulidad para considerar injusto el titulo. En principio, la respuesta debiera ser afirmativa,
considerando el principio de que la nulidad sélo produce efectos una vez declarada
judicialmente. Sin embargo, tal conclusién ocasiona dificultades tratandose de la nulidad
relativa. Se plantea al respecto si un tercero, que no ha sido parte en el contrato viciado
de nulidad relativa, puede o no invocar ésta, para el efecto que se califique de injusto el
titulo del poseedor que le opone ese contrato alegando posesion regular. El tercero no
puede alegar la nulidad con el fin de que se declare que el contrato adolece de la mismay
por ende se deje sin efecto, pues carece de accion (art. 1684), teniendo presente que la
nulidad relativa sélo puede pedirse por aquellos en cuyo beneficio la han establecido las
leyes o por sus herederos o cesionarios.

Para sortear la dificultad, algunos han propuesto que debiera permitirse, a quien
tenga interés en que el titulo sea injusto, que invoque la nulidad relativa para el solo
efecto de tener el titulo como injusto, manteniéndose el acto juridico respectivo como
valido para los demas efectos legales, los que se extinguirian sélo cuando se anule a
peticion de quien tenga la accion de nulidad, de acuerdo al art. 1684. Por ejemplo: Pedro
compra a Juan, relativamente incapaz, un bien que pertenece a Diego, adoleciendo el
contrato de un vicio de nulidad relativa. Este reivindica y Pedro le opone prescripcion
ordinaria fundada en posesién regular. Diego plantea a su vez que el titulo adolece de
nulidad relativa y es por tanto injusto, lo que excluye la posesién regular y por ende la
prescripcidn ordinaria.

e.4) Titulo putativo.

Lo es el titulo en cuya existencia cree la persona que lo invoca, si bien no existe en
realidad. Quien apela a él, se basa en un error, en antecedentes que no son verdaderos o
qgue dejaron de serlo al momento en que se hacen valer. No se trata de un titulo
defectuoso, sino inexistente. Por ejemplo, dice la ley que es meramente putativo el titulo
del heredero aparente o el del legatario cuyo legado ha sido revocado por un acto
testamentario posterior. Sin embargo -agrega la ley-, al heredero putativo a quien se haya
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dado la posesion efectiva, servird de justo titulo el decreto; e igual sucederd con el
legatario putativo si el testamento hubiere sido judicialmente reconocido.

Ya hemos sefialado los efectos respecto de la prescripcién del derecho real de
herencia si se obtiene el decreto de posesién efectiva.

En cuanto al legatario, basta cualquier reconocimiento judicial del acto
testamentario, sea en via contenciosa o voluntaria. Servird, por ejemplo, la resolucion
judicial que concede la posesién efectiva al heredero testamentario si en el mismo
testamento se encuentra instituido el legado.

La doctrina precisa que el acto testamentario judicialmente reconocido sélo sirve de
justo titulo al legatario de especie o cuerpo cierto, pues el legatario de género sélo tiene
un crédito contra la sucesion o contra el heredero a quien el testador impuso la obligacién
de pagar el legado, y adquiere el bien legado desde la entrega. Dicho en otras palabras:
puesto que el legatario de género sélo tiene un crédito o derecho personal, no puede
considerarse poseedor, pues segun hemos expresado, la mayoria de la doctrina entiende
gue no hay posesion sobre derechos de esta naturaleza.

8.2. La buena fe
a) Clasificacion

La buena fe es uno de los conceptos fundamentales del Derecho Civil, y constituye
un principio basico del C.C.

En doctrina, se distingue una nocidn subjetiva y otra objetiva de buena fe.

Desde un punto de vista objetivo, se estima a la buena fe como una actitud
ordinaria o normal de un hombre corriente y que determinada con ciertos caracteres, es
socialmente exigible a los particulares.

Considerada como conviccion subjetiva o psicoldgica, la buena fe debe examinarse
en cada caso particular.

Considerada obj et i vament e, debe Aaq@mparendoala
conducta del sujeto con lo que normalmente se considera como actuacidn de buena fe.

b) Concepto

A diferencia del justo titulo, la ley si define la buena fe en materia posesoria, y lo
hace desde un punto de vista subjetivo: art. 706, incisos 12 y 22: “La buena fe es la
conciencia de haberse adquirido el dominio de la cosa por medios legitimos, exentos de
fraude y de todo otro vicio. / Asi en los titulos traslaticios de dominio la buena fe supone
la persuasion de haberse recibido la cosa de quién tenia la facultad de enajenarla, y de no
haber habido fraude ni otro vicio en el acto o contrato”.

La creencia que importa la buena fe debe ser firme, el que duda de la legitimidad
de la adquisicién posee de mala fe. Asi queda de manifiesto en las palabras que usa la ley:
“‘conci enci a” ;ymbdspx@an sina eosviccdmeh el adquirente, excluyendo
un juicio vacilante.
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c) Momento en que se requiere la buena fe para la posesién regular

En el derecho comparado, no estan de acuerdo las legislaciones respecto a si basta
la buena fe inicial del poseedor o si es preciso que continle la misma durante todo el
tiempo de la posesidn o prescripcion.

El Derecho Romano aceptd el primer criterio, reflejado en la regla de que la mala fe
sobreviniente no perjudica al poseedor. El Cddigo Francés siguié el principio romano e
igual cosa hizo el nuestro.

En efecto, el legislador chileno sélo exige para la posesion regular que esta haya
sido adquirida de buena fe; si con posterioridad se pierde la buena fe, esa sola
circunstancia no hard perder la posesion regular. Por consiguiente, se puede ser poseedor
regular y poseedor de mala fe, y a la inversa, el poseedor de buena fe puede ser poseedor
irregular (si le falta alguno de los otros requisitos de la posesién regular): art. 702, inc. 29.

El Derecho Candnico y el actual Cédigo Aleman, por el contrario, exigen que la
buena fe subsista durante todo el plazo de la prescripcion.

Cabe senalar que la buena fe es un elemento personal o individual y exige
examinar los antecedentes del caso para establecerla. De tal forma, para determinar si el
poseedor es regular, sélo hay que examinar su posesion. La buena o mala fe no se
traspasa de un poseedor a otro (salvo si hay agregacién de posesiones, art. 717).

Segln varios fallos de la Corte Suprema, la buena fe considerada en la posesion
regular, es una cuestién de hecho que corresponde establecer privativamente a los jueces
de fondo y escapa por tanto del conocimiento de la Corte Suprema.

Pero Somarriva sostiene que si el tribunal de fondo considera de buena fe a un
poseedor que no tiene la creencia firme de la legitimidad de su adquisicion, que denota
dudas sobre ella, dicho tribunal se pronuncia sobre una cuestion juridica e infringe la ley,
porque entra a calificar una situacidn con prescindencia de un elemento exigido por la ley,
y en tal hipdtesis si puede enmendar la situacion la Corte Suprema.

d) Influencia del error en la buena fe.

El error puede referirse a un hecho determinante de la posesion o al derecho, a las
disposiciones legales relativas a la posesion.

d.1.) Error de hecho

Un justo error en materia de hecho no se opone a la buena fe (art. 706, inc. 39).
Cabe notar que laley no aceptacual qui er error de hecho,.

Se entiende por tal aquél que tiene un fundamento o motivo plausible, aceptable a
los principios de justicia.

En tal sentido, Claro Solar, llega a la conclusiéon de que es aquel en que puede
incurrir una persona prudente y que presta a sus negocios el cuidado ordinario y mediano
de un buen padre de familia.

Correspondera determinarlo al Juez.
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d.2.) Error de derecho

El error de derecho constituye una presuncidon de mala fe, que no admite prueba
en contrario: art. 706, inciso final. Tal presuncidn es una consecuencia del principio de
que nadie puede alegar ignorancia de la ley después que esta haya entrado en vigencia
(art. 8).

Se ha discutido si esta presuncion tiene un alcance general o sélo esta restringida a
la posesion.

Para quienes sostienen que la regla del inciso final del art. 706 debe aplicarse
restrictivamente a la posesion, afirman que si la citada disposicién se hiciera extensiva,
por ejemplo, a los contratos, resultaria el absurdo juridico de que por el solo hecho de
declarase la ilegalidad de ellos, se declararia también la mala fe de las partes, y por
tratarse de un presuncién de derecho, no podrian probar lo contrario.

Para otros, el art. 706 inciso final no es mas que una consecuencia del art. 8 y del
art. 1452, que excluyen la posibilidad de invocar un error en un punto de derecho.

Cabe agregar que la sola declaracidon de nulidad de un contrato no implica mala fe
de los contratantes, como queda en claro en las normas relativas a las prestaciones
mutuas (arts. 904 y siguientes).

e) Presuncion de buena fe en materia posesoria

Se establece en el art. 707: “La buena fe se presume, excepto en los casos en que
la ley establece la presuncion contraria. / En todos los otros la mala fe debera probarse”.
En consecuencia, si se quiere alegar posesion regular, no es necesario que el poseedor
acredite su buena fe; basta que exhiba justo titulo y pruebe que se verificd la tradicion, si
invoca un titulo traslaticio de dominio.

Quien impugne la buena fe debera probar la mala fe del poseedor. A contrario
sensu, solo excepcionalmente la ley establece presunciones de mala fe, como acontece,
por ejemplo, en el ultimo inciso del art. 706; en el art. 94 regla 62; en el articulo 143 inciso
2°%; en el art. 2510 regla tercera; en el articulo 968 nimero 5; y en el articulo 1301, todos
del Cédigo Civil.

La jurisprudencia y la doctrina mayoritaria no limitan la presuncion de buena fe a la
posesion, y la extienden a todo el ambito del Derecho y no sdlo al del Derecho Privado o
del Derecho Civil. Ello, porque la ley presume lo normal, lo corriente, que es la actuacién
de buena fe de las personas.

La doctrina mayoritaria se apoya en diversas razones:
19) Los términos del art. 707 son muy generales y comprensivos, sin que se pueda afirmar,

para restringir su aplicacion,que | a nor ma esta enpoguehay i t ul o

muchas normas en el Cddigo que tienen cardcter general, a pesar de encontrarse ubicadas
dentro de un titulo determinado.

29) La mala fe tiene una estrecha vinculacion con el dolo, y si se pretendiera que la buena
fe debe probarse, equivaldria a sostener que la mala fe se presume, lo que no concuerda
con el espiritu del legislador (art. 1459).
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39) Sélo en el art. 707 establece la ley una presuncién de buena fe, mientras que en
diversas normas establece expresamente presunciones de mala fe. Ello demostraria que
es la buena fe la que se presume; si el legislador, en ciertas hipotesis, declara
expresamente una presuncion de mala fe, denota con ello que se trata de excepciones
que alteran la regla general, esto es, que se presume la buena fe. Dicha regla general, por
tener tal cardcter, no necesita ser reiterada.

Una tesis minoritaria, postula que la presuncién de buena fe sélo se circunscribe al
campo de la posesién. Seiala que las presunciones legales son preceptos de excepcion y
por ende de interpretacion restrictiva, no pudiendo extenderse a otros casos que los
expresamente consagrados por la ley.

Tal tesis sin embargo, no parece razonable, atendiendo a los argumentos antes
resefiados.

La jurisprudencia se ha inclinado por la primera doctrina, aplicando este criterio
principalmente en la instituci 6 n d e | “matri moni o put ax
de la Ley de Matrimonio Civil. Este es un matrimonio nulo, celebrado ante el Oficial del
Registro Civil o ante un ministro de una entidad religiosa de derecho publico y ratificado
ante el Oficial Civil, que produce los mismos efectos que el valido, en razén de haberse
contraido de buena fe y con justa causa de error, por uno o ambos cényuges. Al respecto,
la Corte Suprema ha dicho que la buena fe de los cdnyuges se presume y no necesita ser
alegada. De cualquier manera, con posterioridad a la entrada en vigencia de la Ley N°
19.947 (Ley de Matrimonio Civil), el punto ha quedado resuelto, pues el articulo 52 sefiala
que se presume buena fe de los conyuges.

8.3. La tradicidon

Cuando se invoca un titulo constitutivo de dominio, basta para acreditar la
posesion regular la buena fe y el justo titulo. A estos requisitos debe unirse la tradicion,
cuando se invoca un titulo traslaticio de dominio (art. 702, inc. 32).

Se justifica lo anterior, considerando que el titulo traslaticio de dominio confiere
sélo derechos personales, siendo imprescindible la tradicidn para colocar la cosa en poder
del adquirente.

El titulo constitutivo, en cambio, da la posesidn por si mismo. El inciso final del
articulo 702 establece una presuncion de tradicién, cuando se posee una cosa a ciencia y
paciencia del que se obligd a entregarla. La presuncion sin embargo estd limitada: no se
aplica cuando la tradicion ha debido efectuarse por la inscripcidn del titulo. Por ende, la
presuncion queda reducida a los bienes muebles, excluyéndose los inmuebles y los
derechos reales constituidos en ellos que requieren inscripcion, y las servidumbres que
exigen escritura publica. En estos casos, debe probarse que se cumplié con la solemnidad.

9.- La posesion irregular

a) Concepto

Es la que carece de uno o mas de los requisitos de la posesidn regular: art. 708.
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No debe extremarse el tenor de este articulo: podra faltar uno o mas requisitos de
la posesidon regular, pero siempre deben concurrir los elementos indispensables que
signifiquen tenencia y danimo de sefor y duefio. De no ser asi, simplemente no hay
posesion.

En cada caso, por tanto, habrd que analizar él o los elementos que faltan, para
concluir lo que procede (por ejemplo, si se exhibe justo titulo traslaticio de dominio, la
tradicion seria indispensable, pues sin ella no habra tenencia y sin ésta serd imposible
poseer; en este caso, podria faltar la buena fe sin embargo).

b) Comparacion de los beneficios de la posesion regular e irregular

b.1.) Tanto una como otra habilitan para llegar a adquirir el dominio por prescripcion.
Pero al poseedor regular le basta con la prescripcién ordinaria (art. 2508), mientras que el
poseedor irregular necesita de la prescripcién adquisitiva extraordinaria (art. 2511).

b.2.) El poseedor regular puede entablar la accién reivindicatoria denominada en este
caso “acci 6Smenargb, na podradnteracherse contra el verdadero duefio
ni contra el que posea con igual o mejor derecho (art. 894). El poseedor irregular no
puede valerse de esta accidn.

b.3.) La presuncidon de que el poseedor es reputado duefio mientras otra persona no
justifica serlo (art. 700, inciso final), favorece tanto al poseedor regular como al irregular.
b.4.) Tanto el poseedor regular como el irregular pueden entablar los interdictos
posesorios.

b.5.) Sélo el poseedor regular vencido, que esta por ende de buena fe hasta que se le
notifica la demanda, se hace duefio de los frutos percibidos antes de la contestacién de la
misma; en cambio, el poseedor irregular, si estd de mala fe, debe restituirlos: art. 907.

10.- Las posesiones viciosas

Son posesiones de esta clase la violenta y la clandestina: art. 709.

a) Posesidn violenta

a.1.) Concepto

Es la que se adquiere por la fuerza. La fuerza puede ser actual o inminente (art.
710).

Vale decir, puede tratarse de fuerza fisica (vias de hecho) o amenazas (vis
compulsiva).

Es la violencia inicial la que vicia la posesién. Si el origen es pacifico y después se
emplea la fuerza para mantenerse en la posesion, ella no deja de ser pacifica.

Pero el art. 711 dispone que si alguien se apodera de una cosa en ausencia del
duefio y volviendo éste le repele, es también poseedor violento.

En relacidn al articulo citado, se ha establecido por la Corte Suprema que se repele
al duefio no sélo cuando se le arroja con violencia, sino también cuando simplemente se le
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rechaza y se le niega la devolucién de la cosa. Quien no permite, por ejemplo, el ingreso a
un inmueble de sus legitimos poseedores, implicitamente afirma la calidad violenta de su
posesion.

Con todo, en relacién a la fuerza ejercida después de haber entrado en posesién de
la cosa, habria que formular un distingo para determinar si dicha violencia ulterior tifie o
no a la posesién de violenta. En efecto, si la violencia posterior se ejerce contra el duefio,
la posesidn serd violenta; en cambio, si dicha fuerza ulterior se ejerce contra una persona
distinta de duefio, la posesién no sera violenta. Ello, porque el articulo 711 sélo alude al
duefio, para el caso de ejercer fuerza después de haber entrado en posesidn de la cosa.

Existe otro caso en el cual nos encontramos ante una posesion violenta, pese a que
el poseedor no la adquirié por la fuerza. Es el caso de la agregacidn de posesion. En efecto,
si se agrega una posesion viciosa, la posesion actual también lo serd. En este caso, la
violencia inicial que caracterizé a la posesidén viciosa, afectara también a la posesidon
actual, aunque ésta no haya sido una posesién violenta.

El art. 712, por su parte, deja en claro que existe el vicio de violencia, sea que se
haya empleado:
19) Contra el verdadero duefio de la cosa;
29) Contra el que la poseia sin serlo; o
39) Contra el que la tenia en lugar o a nombre de otro.

En consecuencia, para caracterizar de violenta la posesidn es indiferente el sujeto
que sufre la fuerza. También es indiferente el sujeto activo de la fuerza: art. 712, inc. 22
(art. 1456 establece una regla distinta, porque indica los sujetos pasivos, aunque no
contiene una enumeracién taxativa; art. 1457 establece una regla similar a la del 712,
porque no es necesario que ejerza la fuerza el beneficiado por ella; ambas reglas, a
propdsito de la fuerza como vicio de la voluntad).

a.2.) Caracteristicas del vicio de violencia

a.2.1.) Es un vicio relativo, sélo puede invocarse por la victima. Asi, por ejemplo, si quien
detentaba la posesion de la cosa no era el duefio y otro se la arrebata por la fuerza, el
verdadero dueio no podra invocar a su favor la violencia, cuando reivindique la cosa. Tal
opina Alessandri, Somarriva y Rozas vial'®. Rodriguez Grez, en cambio, estima que se trata
de un vicio absoluto, que opera erga omnes, por cuanto el vicio afecta a la comunidad
toda, pudiendo ser impugnada la posesién por cualquiera que tenga interés en ello. En el
ejemplo planteado, el duefio podria alegar que el demandado de reivindicacién es un
poseedor violento, a pesar de que la fuerza no se ejercid sobre la persona del
demandante.

a.2.2.) Seria un vicio temporal, ya que el caracter vicioso de la posesiéon desapareceria
desde que cesa la violencia. Tal es la posicién de la mayoria de la doctrina nacional,
sosteniéndose que cesando los hechos que constituyen la fuerza, la posesién se
transforma en (til, habilitando para adquirir la cosa por prescripcidn. Sera, en todo caso,
un poseedor irregular, pues le faltara la buena fe inicial.

1% Rozas Vial, Fernando, ob. cit., p. 223.
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Si después de un afo de cesada la violencia se mantiene la posesidn tranquila o
pacifica, el poseedor quedaria amparado por las acciones posesorias (art. 918), pasando el
poseedor inutil a ser un poseedor irregular, con las consabidas ventajas juridicas.

Otros, en cambio, estiman que la posesidn violenta es perenne o perpetua, porque
la ley atiende a si hubo violencia al momento de adquirir la posesién.

b) Posesion clandestina

b.1.) Concepto

Es la que se ejerce ocultandola a los que tienen derecho para oponerse a ella (art.
713). Por tanto, no es necesario que la posesion se oculte a todo el mundo.

La clandestinidad es un vicio que contamina la posesién en cualquier momento y
no sélo al adquirirla, como ocurre con la violencia. Porel | o, la |l ey di
ejerce”, en lugar de decir “la que se

b.2.) Caracteristicas del vicio de clandestinidad

b.2.1.) Es un vicio relativo, sélo puede alegarla la persona que tiene derecho para
oponerse a la posesién y respecto de la que se oculté esta.

b.2.2.) Es un vicio temporal, ya que al cesar la clandestinidad, la posesidon deja de ser
viciosa.

La posesion clandestina es mds practicable en los bienes muebles que en los
inmuebles, respecto de los cuales, dice la doctrina, seria necesario recurrir a actos
posesorios subterrdneos para lograr ocultacién, como construir bajo la casa del vecino una
bodega, sin que ningun signo exterior revele la usurpacion.

c) Inutilidad de la posesidén viciosa

Tradicionalmente se afirma que en nuestro Derecho, como en casi todas las
legislaciones, la posesion viciosa es inutil, principalmente para el ejercicio de las acciones
posesorias y para la adquisicion del dominio por prescripcion. Tales efectos sélo serian
producidos por las posesiones Utiles, |la regular e irregular.

Sin embargo, algunos sostienen que de acuerdo al tenor del Cédigo Civil, los vicios
de la posesion pueden acompaiiar tanto a la posesién regular como a la irregular; una
posesion regular puede ser al mismo tiempo viciosa, sin dejar de ser regular: tal ocurriria
con el que detenta clandestinamente la posesién después de haber iniciado la misma con
los tres requisitos de la posesidn regular. La clandestinidad posterior constituye una mala
fe sobreviniente, que por no concurrir al momento de adquirir la posesién, no afecta su
caracter. “regul ar

Se agrega que con mayor razon la clandestinidad puede acompafiar a una posesion
irregular, como ocurre al comprar una cosa al ladrén (conociendo tal hecho) y desde un
comienzo ejercer la posesion ocultandola al legitimo dueio de la cosa.
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Ademas, respecto de la violencia, se dice que si bien es cierto nunca puede
concurrir en la posesion regular, pues no habria buena fe inicial, nada impide que tal vicio
acompaie a la posesion irregular y el poseedor violento pueda llegar a prescribir
extraordinariamente cuando posee sin titulo, pues ninguna disposicion del Cédigo Civil,
permite sostener lo contrario. En efecto, el art. 2510, regla tercera, niega la prescripcién
adquisitiva extraordinaria al poseedor violento y al clandestino sélo cuando existe un
titulo de mera tenencia, y no niega la posibilidad de prescribir cuando no hay titulo, como
ocurre con el ladrén, quien aunque conoce el dominio ajeno, no lo reconoce.

11.- La mera tenencia

a) Concepto

Se llama mera tenencia la que se ejerce sobre una cosa, no como dueio, sino en
lugar o a nombre del duefio (art. 714). El mero tenedor sélo tiene el corpus, mas no el
animus.

Posesion y mera tenencia son conceptos excluyentes. La mera tenencia nunca
conduce a la prescripcidn, porque para prescribir es necesario poseer y el que tiene la
mera tenencia no posee.

El art. 714 proporciona algunos ejemplos de meros tenedores: acreedor prendario,
el secuestre, el usufructuario, el usuario, el que tiene el derecho de habitacién, etc.

b) Fuentes de la mera tenencia

El mero tenedor puede encontrarse en tres situaciones juridicas diversas:
e ude tener la mera tenencia de la cosa en virtud de un derecho real sobre la misma;
e udle tener la mera tenencia en virtud de un titulo, del cual emana por ende un
derecho personal que lo vincula con el duefio de la cosa; o
e Puede tener | a mera tenenci a,.Esslicasodel
precarista (art. 2195, inc. 2° del Cddigo Civil).

Son meros tenedores, por ejemplo, en el primer caso, el usufructuario, el que tiene
sobre la cosa el derecho de uso o habitacidn, el que tiene el derecho de prenda. En estos
tres casos, se es mero tenedor por tener un derecho real sobre la cosa.

Ademas, son meros tenedores, por ejemplo, en el segundo caso, el comodatario, el
depositario y el arrendatario. En estos casos, se es mero tenedor porque existe un vinculo
personal, contractual, con el propietario de la cosa.

La diferencia entre una u otra situacion es importante: el titular del derecho real es
mero tenedor de la cosa, pero en cambio, tiene la posesion de su derecho real. Por el
contrario, cuando la mera tenencia emana de un vinculo personal, sobre la cosa no hay
ningun derecho, de caracter real. Este distingo reviste trascendencia en cuanto a la
posibilidad de interponer acciones contra terceros, para recuperar la cosa: si se trata de
un mero tenedor titular de un derecho real, dispondra de accién; no ocurrird lo mismo si
se trata de un mero tenedor titular de un derecho personal (quién tendra que recurrir al
duefio, para que éste deduzca la pertinente accion contra el tercero).
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En la tercera situacion, que corresponde al denominado precario, el mero tenedor
detenta | a cosa si tener con el duehn
l gnorancia 0 mer a.Estadliima sitaatioo,ierarigod eolse ectuerera
contemplada en el art. 714. En efecto, tal como lo expresamos en nuestro libro Los
Contratos reales. Legislacion, Doctrina y Jurisprudencia,” “ ¢ a b e not ar
precepto, es mero tenedor: i) quien detenta una cosa en lugar o a nombre del duefio; v, ii)
quien tiene una cosa reconociendo que pertenece a otro. Pero como acertadamente
indica Pefailillo, también es mero tenedor quien detenta una cosa sin preguntarse si tiene
o no duefio, y al mismo tiempo sin la conviccidn de que sea propia. Esta tercera hipodtesis
es especialmente relevante para el precario, pues muchas veces, el duefio se enfrentara a
un detentador u ocupante con quien nunca ha tenido vinculacién juridica, es decir, con
alguien que, en rigor, no calza con ninguna de las dos hipotesis de mero tenedor descritas
en el art. 714, en particular con la primera (podriamos admitir que estd comprendida en la
segunda, si entendemos que al detentar la cosa sin la conviccidon de duefio, ese solo hecho
significa que reconoce que pertenece
parece aludir a que se reconoce que el propietario es una persona determinada). Expresa
el autor <citado: “
construida por tener contenidos separados. Primero esta restringida al que detenta en
nombre de otro y luego (en el inc. final) se la extiende a todo el que tiene la cosa
reconociendo dominio ajeno (aungue no
aun con la extension del inc. final no parece satisfactoria; no vemos como necesario el
reconocimiento de dominio ajeno; también hay que calificar de mero tenedor al que
simplemente detenta la cosa (sin animo de dueio) sin tener reflexidon alguna acerca de si
tiene dueiio o no. Entonces, lo importante no es el reconocimiento de dominio ajeno, sino
la convicciSn dequelac o s a n o '&orelmratapdbsaipotesis de mero tenedor
del art. 714, agregariamos la siguiente: iii) quien tiene una cosa sin reconocer dominio
ajeno y al mismo tiempo sin dnimo de sefior o duefo. Aun mas lejos, Arturo Selman, al
referirse a los estados de los individuos frente a una cosa, alude a cuatro situaciones: la
del duefio, la del poseedor, la del mero tenedor y la del precaristalg”

c) Caracteristicas de la mera tenencia

c.1.) Es absoluta

Se es mero tenedor tanto respecto del dueiio de la cosa como ante los terceros.
Por ello, por regla general si el mero tenedor pierde la tenencia de la cosa no podra
entablar acciones posesorias, salvo, segln expresamos, si al mismo tiempo fuere titular de
un derecho real, como el usufructuario, por ejemplo (excepcionalmente, si el mero

v Orrego Acuiia, Juan Andrés, ob. cit., Santiago de Chile, Ediciones Universidad Finis Terrae, 2015, pp. 211y
212.

'8 peiailillo Arévalo, Daniel, ob. cit., nota en p. 361.

¥ Selman Nahum, Arturo,“ Art i cul o 915 del Cédigo Civil: un
acciones tradicionales”, revista lus et Praxis, Volumen 17, N° 1, Talca, 2011.pp. 7-9.
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tenedor es despojado violentamente de su tenencia, podra interponer la querella de
restablecimiento, en el plazo de 6 meses, art. 928).

c.2.) Es perpetua

Si el causante es mero tenedor, también el causahabiente o sucesor a cualquier
titulo lo sera, por regla general (articulos 1097 y 1104). Ello, porque la condicién juridica
del causahabiente (heredero o legatario, por ejemplo), serd la misma que tenia su
causante.

Sin embargo, esta caracteristica puede desaparecer en el caso de los herederos,
cuando fallezca el mero tenedor y los primeros entren a detentar la cosa bajo la creencia
de que pertenecia al fallecido. En tal caso, los herederos serdn poseedores de la cosa y
podran adquirirla por prescripcidon. Seran poseedores de buena fe y por ende tendran
posesion regular. En cambio, si al fallecimiento del causante sus herederos entran a
detentar la cosa en calidad de poseedores pero a sabiendas de que no le pertenecia al
fallecido, seran poseedores de mala fe y por ende irregulares.

c.3.) Es inmutable o indeleble

La mera tenencia no puede transformarse en posesidn, puesto que nadie puede

mejorar su propio titulo: arts. 716, 719, 2 © (la expresion “,poseer
utilizada en la ultima disposicidn, es incorrecta, porque siempre se posee a nombre
propio).

Esta caracteristica, a juicio de algunos, tiene dos excepciones:
12) La contemplada expresamente en el art. 716, que se remite al art. 2510, regla tercera
(otros sefalan que se trata mas bien de una excepcién aparente);
292) La del art. 730, que analizaremos mas adelante.

12.- La posesion no se transmite ni se transfiere

a) Normas que demuestran que no se transmite

En nuestro Derecho, la posesion es un hecho, y en los hechos no hay sucesion.
Varias disposiciones ponen en evidencia que la posesion es intransmisible, que el sucesor
a titulo universal no continta la posesién de su causante, sino que adquiere una nueva
posesion:

a.1l.) Art. 688: es la ley la que confiere la posesidn legal de la herencia al heredero, la que

comienza al momento de deferirse la herencia.

a.2.) Art. 722: recurriendo a la historia de la ley, el art. 869 del Proyecto de 1853, que

corresponde al actual art. 722, expresabague | a posesi 6n de ,J a here
expresiones que fueronsu st i t ui das por “se adquiere”

a.3.) Art. 717: que despeja todas las dudas sobre el punto.
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b) Normas que demuestran que no se transfiere

La posesidn tampoco se transfiere o traspasa por acto entre vivos. Varias
disposiciones consagran esta conclusion:
b.1.) Art. 717: puesto que en él, no se distingue si el sucesor a titulo singular sucede por
causa de muerte o por acto entre vivos.
b.2.) Art. 2500: el beneficio que tiene el actual poseedor, de agregar a la suya la posesién
de su antecesor, demuestra que se trata de dos posesiones distintas.
b.3.) Art. 683: aplicando este precepto, si por ejemplo el mero tenedor o el poseedor
violento transfiere la cosa, el adquirente de buena fe puede ganar el dominio de la cosa
por prescripcidn ordinaria, precisamente porque su posesion es independiente de la mera
tenencia que tenia su antecesor o de la posesion viciosa del poseedor violento.

El caracter intransmisible e intransferible de la posesién reporta una gran ventaja:
permite mejorar los titulos, pues impide que la posesidn pase al heredero o al adquirente
con los mismos vicios que tenia en el causante o tradente.

c) Normas que estarian en pugna con el principio anterior

Algunas disposiciones estarian en pugna con el principio de que la posesidon no se
transmite ni se transfiere:
c.1.) Art. 696: en este precepto, es incorrecta la expresion “o transferiran”.
c.2.) Art. 2500, inc. 22: dice e | pr ec elLp posesiorg..ucaentinda en la herencia
yacent e. ”

Multiples criticas ha recibido esta disposicion:
12) Induce a calificar la herencia yacente (definida en el articulo 1240 del Cdédigo Civil)
como persona juridica, ya que se la considera como capaz de poseer a nombre del
heredero, y como ella no es persona natural habria que calificarla de juridica, ya que sélo
pueden poseer las personas.
29) Si la herencia yacente se entiende poseer a nombre del heredero, significa que
detenta a nombre ajeno, y en tal caso no seria mas que un mero tenedor.
32) La disposicion rompe la unidad del sistema del Cdédigo que consagra la
intransmisibilidad de la posesion, al decir que aquella principiada por el difunto, continta
en la herencia yacente.

Para sortear el problema, se dice por la doctrina que si bien el tenor literal de la
disposicion es claro, no lo es su sentido, si se trata de entenderlo con el resto de los
preceptos legales. En efecto, no es claro el sentido, si aplicamos el elemento légico de
interpretacion de la ley. Por tanto, para interpretar el precepto, puede consultarse su
espiritu y relacionarlo con otras normas del Codigo, aspectos que aparecen de manifiesto
a través del contexto de diversas normas del Cédigo: arts. 688, 717 y 722.

Se concluye entonces que el art. 2500, inc. 22 no tendria otro alcance que el
asentar que mientras esta yacente la herencia, los bienes del causante no quedan sin
posesion, correspondiendo ésta al heredero que aun no reclama la herencia,
considerando las reglas contenidas en los arts. 722, inc. 12 y 1239. La herencia yacente,
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entonces, se entiende como una medida cautelar, que esta destinada a proteger los
derechos de los herederos que todavia no aceptan.

c.3.) Art. 919: esta norma parece dar a entender que la posesion del heredero es la misma
qgue la del causante. Para salvar la anomalia, Somarriva dice que hay que limitar la
aplicacion del precepto al caso en que el heredero hace uso del derecho de agregar a su
propia posesion la del causante.

13.- Agregacion de la posesidon

El art. 717 permite al poseedor agregar a la suya la posesidon de su antecesor o
antecesores. La doctrina denominaesta si tuaci 6n “uni 6n” Los
arts. 920 y 2500 hacen también referencia a esta situacion, que estudiaremos en la
prescripcion.

El principio fundamental es el siguiente: si se opta por afiadir la posesién o
posesiones del o de los antecesores, ésta o estas se afiaden con sus calidades pero
también con sus vicios.

14.- Adquisicion, conservacion y pérdida de la posesion

14.1. Generalidades

a) La posesidon puede adquirirse personalmente o también por intermedio de otra
persona: art. 720.

El articulo no es mds que una aplicacién del principio general, contemplado en el
art. 1448 del Cédigo Civil.

b) Capacidad del adquirente.
b.1.) Capacidad para adquirir la posesién de cosas muebles.

Puesto que la posesién estd constituida por el corpus y el danimus, es decir, la
aprehensidon material y la voluntad para poseer, las personas que carecen de razon o del
discernimiento necesario para darse cuenta del acto que ejecutan, no pueden adquirirla.

Por lo tanto, los dementes y los infantes son incapaces de adquirir la posesion; solo
lo podran hacer a través de sus representantes: art. 723, inc. 29,

Pero las personas que tienen el suficiente discernimiento pueden adquirir la
posesion de las cosas muebles sin autorizacién alguna, no obstante, ser incapaces: art.
723, inc. 12 (entre ellos, los impuberes mayores de 7 afios). Sin embargo, estas personas
no pueden ejercer los derechos de los poseedores, sin la autorizaciéon que corresponda,
conforme a las reglas generales acerca de la actuacion de los incapaces.

b.2) Capacidad para adquirir la posesion de cosas inmuebles.

En cuanto a la adquisicion de la posesidon de las cosas inmuebles, se exige plena
capacidad de ejercicio o que el relativamente incapaz actle autorizado, o que el
absolutamente incapaz, lo haga representado.

c) Momento en que se entra en la posesion, adquirida por intermedio de otro.
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Distinguimos al efecto:
c.1.) Si la posesidn se adquiere por medio de mandatario o representante legal: art. 721,
inc. 19,

Principia la posesion en el mismo acto, aun sin conocimiento del mandante o
representado.
c.2.) Si la posesidn se adquiere por medio de un agente oficioso: art. 721, inc. 29.

Se requiere conocimiento y aceptacién del interesado, caso en el cual se retrotrae la
posesion al momento en que fue tomada a su nombre.

Si el mandatario adquirié la posesién fuera del ambito de sus facultades, se aplica la

misma regla que para el agente oficioso.

d) Principio general

La posesidn se adquiere sélo en el momento en que se reune el corpus y el animus:
arts. 700y 723.

Excepcional ment e delalheaencia poaesutese cofpus ni bnéngsa |
art. 722.

14.2 La posesion de los bienes muebles

a) Adquisicion

Opera desde que concurren la voluntad de poseer y la aprehensién material o ficta
de un bien mueble.

b) Conservacion

Basta conservar el animus, la intencidn de comportarse como senor y duefio,

aunque momentaneamente no se tenga el corpus. Di spone al efecto el
posesion de la cosa mueble no se entiende perdida mientras se halla bajo el poder del
poseedor, aunque éeéste ignore accidental mente

La persistencia de la voluntad de conservar la posesion no significa que ésta debe
ser continua, es decir, no es necesario que exista momento a momento una voluntad
positiva de poseer; la ley supone que se conserva esta voluntad mientras no aparezca una
voluntad contraria. Esta puede ser del mismo poseedor (como ocurre cuando enajena la
cosa o la abandona al primer ocupante) o de un tercero (cuando se apodera de la cosa con
animo de hacerla suya).

Por cierto, si el poseedor se desprende Unicamente de la tenencia a favor de otro
que reconoce dominio ajeno (y por ende posesion ajena), el primero continda siendo
poseedor, pues conserva el animus. Establece el art. 725: El ‘boseedor conserva la
posesidn, aunque transfiera la tenencia de la cosa, dandola en arriendo, comodato,
prenda, depodésito, usufructo o a cualquier ot
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c) Pérdida

Distinguimos tres hipotesis:
c.1.) Pérdida simultdnea de los dos elementos de la posesién, lo que ocurre:
e¢ Cuando hay enajenaci 6n;
e Cuando se abandona la cosa, con la intencidn de renunciar a ella: la cosa pasa a ser res
derelictae.
c.2.) Pérdida del corpus:

e Cuando otro se apodera de la cosa con dnimo de hacerla suya. Consigna el art. 726: “Se
deja de poseer una cosa desde que otro se apodera de ella con dnimo de hacerla suya;
menos en | os casos que | as |l eyes expresament

e Cuando sin pasar la posesion a otras manos, se hace imposible el ejercicio de actos
posesorios: caso del art. 2502 N° 1 (heredad permanentemente inundada, respecto a los
muebles). Art. 608, inc. 22 (cuando un animal domesticado pierde la costumbre de volver
al amparo y dependencia de quien lo poseia); art. 619 (cuando un animal bravio recobra
su libertad natural).
c.3.) Pérdida del animus.

Tal es el caso de la constituto posesorio (art. 684, N2 5, segunda parte).

14.3. La posesion de los bienes raices

Debemos distinguir entre los inmuebles no inscritos y los inscritos.
a) Adquisicion de la posesion de los inmuebles no inscritos.

a.1l.) Se invoca el simple apoderamiento de la cosa con animo de sefor y duefio: la
posesion se adquiere por ese hecho (arts. 726 y 729).

Ya citamos el art. 726. El art. 729, dispone por su parte: “ Si al gui en,
pretendiéndose dueno, se apodera violenta o clandestinamente de un inmueble cuyo
titulo no esta inscrito, el que tenia | a pos

Cabe recordar que no podemos hablar de ocupacién, como modo de adquirir, pues
no cabe respecto a los inmuebles (art. 590). Poresosea | ude al o dern anpil enta@”

En cuanto a la necesidad de inscribir, hay opiniones contrapuestas en la doctrina:

Algunos estiman que no se requiere inscripcion, considerando el tenor de los arts.
726y 729.

Otros, sin embargo, estiman que si se requiere inscripcién, atendiendo a los
preceptos que configur an (fuadamentainenteiloaartde | a po
686, 696, 724, 728 y 2505).

En todo caso, la posesidn serd irregular, ya que el poseedor estara de mala fe (se
presume que conoce el art. 590), y porque carece de titulo.

a.2.) Se invoca un titulo no traslaticio de dominio.
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Son tales, la sucesion por causa de muerte (se dice que no es traslaticio, sino
transmisivo de dominio), y los titulos constitutivos de dominio.

En ninguno de estos casos es necesario inscribir, para adquirir la posesion del
inmueble.

En efecto, tratdndose de la sucesién por causa de muerte, el heredero, aunque lo
ignore, adquiere la posesidon de la herencia por el solo ministerio de la ley, desde el
momento en que le es deferida (arts. 688 y 722); ademds, recordemos que las
inscripciones prevenidas por el art. 688 no tienen por objeto otorgar al heredero la
posesion de los bienes hereditarios, sino habilitarlos para disponer de los mismos.

En cuanto a los titulos constitutivos de dominio, debemos circunscribir el punto
solo a la accesion, pues no es posible adquirir la posesion por ocupacién tratandose de los
inmuebles y porque la prescripcion no es un titulo de adquisicion de la posesidn, sino por
el contrario, la posesion conduce a la prescripcion.

Tratandose de la accesidon, tampoco es preciso que se realice inscripcidon
conservatoria alguna, pues lo accesorio sigue la suerte de lo principal: si se posee lo
principal, también se posee lo accesorio, sin necesidad de ningun acto especial.

a.3.) Se invoca un titulo traslaticio de dominio

Debemos distinguir, segun se trate de la posesion regular o irregular.
a.3.1.) Para adquirir la posesion regular de los predios no inscritos cuando se invoca un
titulo traslaticio de dominio, es necesario realizar la inscripcién conservatoria, para
cumplir con el requisito de la tradicidon (art. 686, que por lo demds no distingue entre
inmuebles inscritos o no inscritos).
a.3.2) No hay unanimidad en la doctrina, cuando se trata de la posesion irregular de un
predio no inscrito, en cuanto a si es necesario inscribir.
1. Doctrina mayoritaria: postula la necesidad de inscribir, en base a las siguientes razones:
1.1 El tenor del art. 724: la norma no distingue en cuanto a la naturaleza de la posesion,
regular o irregular.
1.2. Como la ley no efectua tal distincion, resulta que la inscripcion, cuando se invoca un
titulo traslaticio de dominio, no es simplemente un elemento de la posesién regular, sino
un requisito indispensable para adquirir toda clase de posesion.
1.3. El espiritu del legislador apunta a obtener que todas las propiedades se inscriban, de
manera que posesion y propiedad sean conceptos sindnimos.
2. Doctrina minoritaria: postula que no es necesario inscribir para entrar en posesion
irregular de un inmueble:
2.1. Porque el art. 724 se refiere sélo a los bienes raices que ya han entrado al régimen de
la propiedad inscrita. Asi lo confirmarian el art. 728, inciso 22 y el art. 729. Estos articulos
dejan en claro que la garantia que otorga la inscripcion es para el poseedor inscrito
exclusivamente. Si se reconoce que la posesidn no inscrita se pierde por el apoderamiento
violento o clandestino, es légico suponer que también se pierda en virtud de un titulo
traslaticio de dominio.
2.2. El art. 730 confirmaria que no es necesario inscribir: el inciso 12 no hace distincion
alguna entre muebles e inmuebles, y el inciso 292 exige la inscripcidn a nombre del tercero
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adquirente sélo en el caso de que el usurpador tenga la cosa en lugar y a nombre de un
poseedor inscrito. Y no cabe otra interpretacién del art. 730, porque si se pretendiera que
en su inciso 12 exige inscripcion, forzosamente habria que conducir que el inciso 22 estaria
de mas.

b) Adquisicion de la posesion de los inmuebles inscritos

b.1.) Normas que conforman la Gteoria de la posesién inscrita&.

Las disposiciones que la integran son los articulos 686, 696, 702 inciso final, 724
('l analdve maestra de la pos e si 0 n ), i728,57805 924 (posesidon de los
derechos inscritos) y 2505 (no hay prescripcién contra titulo inscrito).

Cabe seialar que las disposiciones sobre posesién inscrita no se aplican a los
inmuebles por destinacidn: los articulos citados se refieren a los inmuebles por naturaleza.

Para determinar como se adquiere la posesién de los inmuebles ya inscritos, debemos
distinguir también la clase de titulo que se invoca.

b.2.) Se invoca un titulo no traslaticio de dominio

Por ejemplo, cuando operé una hipdtesis de accesién de inmueble a inmueble, como
la avulsidn o el aluvidn. En este caso, no hay necesidad de inscribir. Las razones son, en
general, las mismas sefaladas, respecto de los inmuebles no inscritos.

Se desprende del art. 724, que la posesidon de inmuebles que procede de un titulo
traslaticio de dominio sdlo se adquiere en virtud de la inscripcién conservatoria. Por tanto,
si no se hace valer un titulo de esa especie, la adquisicion de la posesidn no esta sujeta a
dicha inscripcién.

Con todo, razones de conveniencia juridica aconsejan inscribir, para que de esta
forma, los titulos del inmueble reflejen su real extensidn. Asi, por ejemplo, en el caso de
una avulsion, después de transcurrido el plazo que tenia el propietario afectado para
reclamar la parte del suelo que fue transportada por una avenida u otra fuerza natural
violenta (articulo 652 del Cddigo Civil), el propietario del predio al que accedié esta
porcion de terreno, podria solicitar que se inscriba, o al menos, que se practique nota
marginal en la inscripcion de su fundo, que de cuenta del acrecimiento que se ha
producido.

b.3.) Se invoca un titulo traslaticio de dominio

b.3.1.) Posesion regular.

Nadie discute que para adquirir la posesién regular, se requiere inscripcion si se
invoca un titulo traslaticio de dominio: arts. 702, inc. 32; 686; 724.

b.3.2.) Posesion irregular.
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Doctrina minoritaria: sostiene que no es necesaria la inscripcion. Se dice que la exigencia
perentoria del art. 724 sdlo comprende la posesion regular, pues sélo en ella se necesita
esencialmente la tradicién. La posesion irregular, la violenta y la clandestina no requieren
de la tradicién, pueden existir sin la inscripcidn, segin se deduce de diversas disposiciones
(arts. 702, 708, 729 y 730).

Doctrina mayoritaria: sostiene que se requiere inscripcién, igual como acontece respecto
de la posesion regular. Fundamentos:

1. Es verdad que la posesidn no necesita de tradicion, de inscripcidn; pero también lo es
que la ley declara reiteradamente que el poseedor inscrito no pierde su posesién mientras
subsiste la inscripcion en su favor, y para que ésta no subsista es preciso que el adquirente
obtenga una nueva inscripciéon en su favor (articulos 728, 729 -interpretado a contrario
sensu-, 730 y 2505). Sin una nueva inscripcién, no se adquiere ninguna clase de posesion.
De seguir la opinién contraria, resultaria que el poseedor inscrito conservaria la posesién
regular y al mismo tiempo el que adquiere materialmente el predio, tendria una posesién
irregular. Tal situacién es inadmisible, resultando absurdo admitir la posibilidad que
existan simultdneamente dos poseedores, uno regular y el otro irregular, sobre la misma
cosa.

2. Se infringiria el art. 2505: si la posesién irregular pudiera adquirirse sin la inscripcion,
habria prescripcién contra titulo inscrito, invocandose prescripcion extraordinaria. El art.
2505 rechaza sin embargo tanto la prescripcidon ordinaria como la extraordinaria, contra
titulo inscrito.

3.t endi endo al Maenbcrdpedn es la que da la foseidn real, éfectiva; y
mientras ella no se ha cancelado, el que no ha inscrito su titulo no posee: es un mero
t e n e dioho de otro modo: el que no ha inscrito, no es ni siquiera poseedor irregular.
4. Todo el sistema del Cddigo tiende a que los inmuebles se incorporen al régimen
conservatorio, y seria absurdo pensar que el legislador ha dejado las puertas abiertas para
gue un inmueble pudiera salir del régimen mediante la adquisicion de la posesion sin
mediar inscripcién.

La jurisprudencia se ha inclinado por la segunda doctrina. Asi, un fallo de la Corte
Suprema declara que el art. 2505 constituye una disposicién especial relativa a la
propiedad del inmueble inscrito, que prevalece sobre la disposicidon consignada en el art.
2510, que rige la prescripcion extraordinaria de toda clase de bienes (y que por ende, es
general).

c) Conservacidn y pérdida de la posesion de los inmuebles no inscritos

Se encuentran en la misma situacion que los bienes muebles. Por tanto, su
posesion se pierde si falta el corpus o el animus, y con mayor razén si faltan ambos.

Se aplican aqui los arts. 726 y 729. En ambos, se pierde el corpus. Ademas, es
evidente que si el dueio enajena la cosa, pierde también la posesidn, ya que se desprende
del corpus y el animus.

También se pierde la posesidn en la hipotesis contemplada en el art. 730, inc. 12.

La Posesion — Juan Andrés Orrego Acufia 34



Sintetizando, el poseedor de un inmueble no inscrito puede llegar a perder su

posesion:
c.1.) Cuando la abandona, sin importar que otro entre a poseer.
c.2.) Cuando se enajena el inmueble: en cuanto al adquirente del inmueble, adquirird la
posesidon sin necesidad de inscribir, segun algunos, o sélo si inscribe, segin otros,
conforme a la discusién doctrinaria mencionada.
c.3.) Cuando un tercero le usurpa el inmueble: art. 729.

En este caso, el afectado dispone de un afio para ejercitar las acciones posesorias, y si
recupera legalmente su posesion, se entiende que nunca la perdié (art. 731).
c.4.) Cuando el mero tenedor del inmueble no inscrito lo usurpa, se da por dueiio y lo
enajena (art. 730, inc. 12).

Si el mero tenedor que usurpa simplemente se da por duefio, el poseedor no pierde
su posesion.

Pero si luego de darse por dueino el mero tenedor usurpador enajena el inmueble no
inscrito como si fuere el propietario, el adquirente obtiene la posesidn y pone fin a la
posesidn anterior (en cuanto a si el adquirente requiere o no inscripcién, nos remitimos a
lo dicho).

Se plantea en esta materia, si a los casos anteriores puede o no agregarse la
hipdtesis siguiente: inscripcion de un titulo relativo a un inmueble no inscrito que no
emana del poseedor. Supongamos que una persona, sabiendo que el poseedor de un
inmueble no lo tiene inscrito, celebra un contrato de compraventa como si el predio fuera
del primero, y el adquirente inscribe a su favor el titulo. En virtud de tal inscripcidn
épierde su posesion el poseedor no inscrito, a pesar de no haber intervenido para nada en
el contrato de compraventa que sirvid de titulo para aquél que inscribid?

La doctrina esta dividida:

Doctrina que postula que se adquiere la posesion.

Los que piensan que la inscripcidn conservatoria es una ficcion legal que simboliza
o representa abstractamente los dos elementos de la posesién (corpus y animus),
responden afirmativamente a la interrogante: la inscripcion hace adquirir la posesién. Y el
poseedor no inscrito perjudicado de nada podrd quejarse, porque fue negligente al no
requerir la inscripcién en su favor, para asi gozar de las garantias que da el Cddigo a la
posesion inscrita; y porque ademas dejo que el tercero, que adquirié del falso poseedor,
inscribiera a su nombre, sin formular oposicion el verdadero poseedor.

Doctrina que postula que no se adquiere la posesion.

Los que sostienen que la inscripcién es s6lo una garantia de la posesidn, es decir,
de un hecho real, responden negativamente a la interrogante. La inscripciéon es un
requisito legal para solemnizar la tenencia con danimo de sefior o duefio, pero si esa
tenencia no existe, si no hay una posesion material, la inscripcidn por si sola nada significa,
es una inscripcion de papel, que nada contiene ni representa.

De los articulos 683 y 730, se deduciria que tratandose de inmuebles no inscritos,
para que la inscripcion dé al adquirente la posesién, es necesario que el tradente que la
enajena como suya tenga la posesiéon material o al menos la mera tenencia, o bien que el
adquirente haga esa aprehensidn por si mismo.
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Consecuentemente, es necesario que haya apoderamiento material del predio,
conforme también lo preceptua el art. 726.

En cuanto a la imputacion de negligencia hecha al poseedor no inscrito, se
responde que la ley no hizo obligatoria la inscripcidon inmediata de los inmuebles, de
manera que mal puede sancionarse tal imprevision.

En relacidon a la negligencia que se imputa al poseedor no inscrito por no oponerse
en tiempo y forma a la pretensién de inscribir del falso poseedor, se responde que si bien
es cierto que en las transferencias entre vivos la primera inscripcién se hace previa
publicacidn de avisos, este medio imperfecto de notificar al poseedor material no inscrito
no puede producir el importante efecto de privarle de su posesién, sin que medie el
apoderamiento de que habla el art. 726.

Frente a lo anterior, los partidarios de la primera doctrina sefialan que dicho
argumento nada refuta, porque si bien es cierto que el medio de notificar a los posibles
afectados es imperfecto, es el que ha establecido el legislador.

Posicidn de la jurisprudencia.

Se ha inclinado en los ultimos tiempos por la segunda doctrina. Asi, ha dicho: “La
inscripcion exigida por la ley para perfeccionar en ciertos casos la posesion de bienes
raices u otros derechos reales, no es por si sola medio constitutivo de una posesién que
no se tiene, sino requisito legal para solemnizar la tenencia con animo de sefior, que es lo
Unico que caracteriza la posesidn. Sin tenencia con animo de duefio no hay posesidn, y si
bien es cierto que el art. 724 exige inscripcién especialmente respecto de ciertos bienes,
no es menos evidente que esta formalidad es requerida en concurrencia con el hecho y
circunstancias constitutivas de la posesién, tal como se halla definida en el art. 700. Otra
interpretacion conduce al absurdo juridico de que cualquier poseedor de propiedad no
inscrito, aun cuando ejerza el pleno goce, tranquilo y no interrumpido de sus bienes,
puede perder su posesidon porque otra persona sin conocimiento del poseedor verifica la
inscripciondeunt i t ul o ot orgado por un tercero”

En el mismo sentido, se ha fallado que la persona que inscribe a su nombre un bien
raiz con posterioridad a la época desde la cual posee el mismo bien otra persona, la
posesiondelap r i mer a e sno fepitesentppuaapealidad posesoria. Por ende, es
inaplicable al caso del art. 728, yaqueno se tr ata de h aios@its,
pues no lo es la de papel.

Si el que vendid al que tiene la posesion de papel no tenia dominio ni posesiéon del
predio, la escritura de venta inscrita no es propiamente un titulo traslaticio. Tal vendedor
nada transfirid y la respectiva inscripcién es ineficaz e inocua. En consecuencia, no
procede aplicar el caso del art. 2505 (Corte de Santiago, fallo de 1970).

d) Conservacion y pérdida de la posesion de los inmuebles inscritos: Art. 728.

d.1.) Ineficacia del apoderamiento material ante la posesidn inscrita

La Corte Suprema ha dicho reiteradamente, aplicando el art. 728, que respecto de
un inmueble sujeto al régimen de la propiedad raiz inscrita, la inscripciéon otorga el goce
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de la posesién a favor de la persona a cuyo nombre se encuentra inscrita la propiedad,
con exclusién de toda otra persona.

Para que termine tal posesidn, es necesario que se cancele la inscripcidn a su favor,
y mientras esto no suceda, el que se apodera materialmente del predio no adquiere su
posesion ni pone fin a la posesion existente.

En esta materia, se ha planteado por algunos que el apoderamiento material de un
inmueble inscrito, permitiria adquirir la posesion irregular, opinién que se basa en el
argumento de que la posesién irregular es aquella a la cual le falta un elemento de la
regular. En este caso, como falta inscripcién, la posesidon no podria ser regular, pero, se
dice, si irregular.

Esta manera de pensar sin embargo, va en contra del tenor del art. 728: este
articulo rechaza la adquisicion de cualquier posesién por parte del usurpador, pues no
distingue entre la regular y la irregular. Atenta también contra la letra y espiritu del art.
2505. Si se admitiese, tal precepto permitiria al usurpador adquirir la posesién irregular
del inmueble inscrito y consiguientemente adquirirlo por prescripciéon adquisitiva
extraordinaria.

Ademas, segun la opinidn citada, existirian en el caso planteado dos posesiones: la
inscrita, y la del que se apodera del inmueble. Ello constituye una aberracion, ya que al
igual que en el dominio, la posesidn es exclusiva y excluyente: no puede haber sobre una
misma cosa dos poseedores absolutos.

En suma, podemos concluir que frente a una posesion inscrita, no valen
absolutamente de nada los actos materiales de apoderamiento del inmueble por un
tercero, ellos, por un lado, no hacen perder la posesion al poseedor inscrito, ni tampoco,
por otro lado, le dan posesién alguna al tercero.

d.2.) Cancelacidn de la inscripcidn

De acuerdo al art. 728, es la cancelaciéon de la inscripcidn la que pone fin a la
posesion inscrita.

Tres son las formas de cancelacion:

d.2.1.) Cancelacion por voluntad de las partes.

Se produce a consecuencia de una convencion celebrada con el objeto de dejar sin
efecto una inscripcion: resciliacion de una compraventa, por ejemplo. Las partes
contratantes, acuerdan dejar sin efecto un contrato de compraventa de un inmueble,
retrotrayéndose al estado previo al de la celebracién del contrato (en la medida que con
ello no se perjudique a terceros). Con el mérito de la escritura de resciliacion, el
Conservador de Bienes Raices competente procedera a cancelar la inscripcion que habia
efectuado a nombre del comprador , “or
vendedor (aunque una parte de la doctrina sostiene que en este caso, debe efectuarse
una nueva inscripcién, a nombre del vendedor).

La convencion debe constar en instrumento publico o auténtico y debe efectuarse
materialmente en el Registro del Conservador.
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En este caso, tras la cancelacién de la inscripcidn vigente, revivira la inscripcidon
precedente. De lo anterior se dejard constancia mediante anotaciones marginales, en
ambas inscripciones.

d.2.2.) Por una nueva inscripcion en que el poseedor inscrito transfiere su derecho a
otro.

Es el caso mds usual. Aqui estamos ante un caso de cancelacion virtual, que se
produce en forma automatica por el hecho de que el poseedor inscrito transfiere su
derecho a otro simultdneamente con efectuarse la tradicidn mediante la inscripcion a
favor del adquirente, queda cancelada la inscripcion anterior.

En todo caso, de acuerdo a los arts. 692 del C.C. y 80 del Reglamento del Registro
Conservatorio, en la nueva inscripcion debe hacerse mencion a la inscripcion precedente,
para mantener la continuidad de la historia de la propiedad raiz. Tal seria la cancelacion
material.

d.2.3.) Por decreto judicial.

Se produce la cancelacidn por esta via, cuando se ha seguido un juicio y en él
obtiene una de las partes el reconocimiento de la posesidn que mantiene ordenandose
cancelar una inscripcién paralela; o cuando se obtiene que se le dé o devuelva la posesién
gue mantiene ilegalmente la otra parte.

Asi, puede ocurrir que ambas partes tengan inscripcidn y discutan en el juicio cual
de ellos es el poseedor. La sentencia ordenarda cancelar una de las inscripciones.

A su vez, puede ocurrir que se inicie un juicio para que se de o recupere la
posesion, poniendo fin a la posesidn inscrita existente, como acontece al interponer una
accion reivindicatoria. En este caso, la sentencia ordenard cancelar la inscripcion del
poseedor no duefo.

Al igual que en el primer caso, la cancelacién por decreto judicial se hace
materialmente por medio de una subinscripcién al margen de la inscripcion (Reglamento,
arts. 88 y 91).

d.3.) Acerca de si el titulo injusto produce la cancelacidn del titulo anterior

éProduce el titulo injusto la cancelacién de la inscripcion anterior?, se presenta el
problema de determinar qué efectos produce la inscripcién de un titulo injusto, como por
ejemplo, el conferido por una persona en calidad de mandatario o representante legal de
otra sin serlo; o el que adolece de un vicio de nulidad, etc.

En un principio, la Corte Suprema establecié que, exigiendo el art. 728 para la
cancelacion de la inscripcidén una nueva, en que el poseedor inscrito transfiere un derecho
a otro, y no teniendo el titulo traslaticio injusto tal virtud, no produce el efecto de cancelar
la inscripcion ni, consiguientemente, el de poner fin a la posesidn existente.

Con posterioridad, la jurisprudencia ha establecido lo contrario, esto es, que la
inscripcion de un titulo injusto sirve para cancelar una inscripcidn anterior y hacer cesar la
posesion inscrita que a ella corresponda.

Razones para concluir de esta ultima forma:
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12 Si puede prescribirse sin titulo alguno (art. 2510 N2 1), con mayor razén se podra
prescribir con un titulo injusto que, cancelando la posesién inscrita anterior, dé
nacimiento a una posesion irregular, que sirva de base a la prescripcidén extraordinaria.
22 Los articulos 728 y 2505, no distinguen entre titulos justos e injustos.
32 El art. 730 considera precisamente el caso de cancelacién de una inscripcién mediante
la inscripcién de un titulo injusto, como es el titulo que deriva del usurpador, que mas
injusto no puede ser.
De esta manera, un titulo injusto no puede tener la virtud de producir un efectivo
traspaso del dominio. De ahique sedigapornuestra doctri na: “CARACTERI S
DE LOS TITULOS INJUSTOS. Los titulos injustos se caracterizan en general porque adolecen
de vicios o defectos que impiden la transferencia del dominio, por causas que miran a la
regularidad del acto mismo y no a la calidad del duefio que invista o pueda investir el
otorgante. Por eso se dice que el titulo es injusto cuando adolece de algun vicio o defecto
0 no tiene valor respect o ®dieor Viahdelpig enelona a q
mismo sentido, refiriéndose precisamente al caso previsto en el N° 2 del articulo 704,
“Titulo conferido por una persona en calidad
sin serlo”, expresa por Ssu parte: “Lo que e
duefio que, en verdad, no ha consentido, con lo que se da la hipdtesis de una venta y
tradicion de cosa ajena: quien comparece y actla a nombre del vendedor o del tradente
no es el duefio de la cosa ni tiene poder para representarlo. En estricto rigor, el contrato
translaticio no refleja la intencidn del duefio de la cosa de transferir el dominio, intencidn
que tampoco se encuentra en la tradicién, por lo que cabria concluir que la tradicion
efectuada en mérito de tal contrato no es apta para transferir el dominio ni para
adquirir la posesidén, porque falta la voluntad del duefio. Sin embargo, también en este
caso el legislador cede en la rigurosidad de los principios y acepta hacer una excepcién a
ellos en consideracion a que el contrato translaticio y la tradicion que se hizo como
consecuencia del mismo, a lo menos en apariencia reflejan la voluntad del duefio, toda
vez que una de las partes actia a nombre y en representacion de éste. Pero la excepcion
solo consiste en que la ley autoriza que la tradicion permita adquirir posesion,
manteniendo inalterable el principio de que no transfiere el dominio porque falta la
voluntad del dueiio. Eso si que como el titulo no es justo la posesion que se adquiere no
es mas que irregular. El duefio podra reclamar la posesion de la cosa que ha perdido por
la tradicion que se hizo de ella, mientras el poseedor no adquiera el dominio, en este
caso por prescripciéon adquisitiva extraordinaria” %

d.4.) Inscripcion totalmente desligada de la anterior: interpretacion de la frase
Gcompetente inscripcidoné

2 Alessandri Rodriguez, Arturo, Somarriva Undurraga, Manuel y Vodanovic H., Antonio, Tratado de los
derechos reales. Bienes, Tomo |, 52 edicidn, Santiago de Chile, Editorial Juridica de Chile, 1993, p. 377.

1 vial del Rio, Victor, La Tradicién y la Prescripcion Adquisitiva como Modo de Adquirir el Dominio, 22
edicion, Santiago de Chile, Ediciones Universidad catdlica de Chile, 2003, pp. 109 y 110.
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Para que una inscripcion ponga fin a la posesidn anterior y dé origen a una nueva,
ées necesario que la nueva inscripcidon guarde relacion, aunque sea sélo aparente, con la
anterior?

Asi, por ejemplo, cuando una persona suplanta al poseedor y se presenta como
mandatario suyo sin serlo, aparentemente (aunque no en la realidad) es siempre el
poseedor inscrito el que transfiere su derecho. En el Registro del Conservador, no hay
solucién de continuidad, la cadena de poseedores inscritos no se interrumpe. Revisemos
los planteamientos de Victor Vial del Rio, quien al aludir al caso en el cual el poseedor
inscrito transfiere su derecho a otro (segunda hipodtesis del articulo 728), sefiala (el énfasis
€es nuestro): “Es i mportante aldnuevainscriptiong u e C
gue cancela la anterior es aquella en que el poseedor inscrito transfiere su derecho, lo que
revela que la inscripcion por medio de la cual se hace la tradicion debe tener,
necesariamente, una relacion o vinculacién directa con la persona a nombre de la cual se
encontraba inscrito el derecho que se transfiere. No cabe duda de esta vinculacidon en
caso de que A, poseedor inscrito de un inmueble, lo vende a B, y le hace la tradicidn. La
inscripciéon del dominio a nombre de By por la cual A, poseedor inscrito anterior transfirio
a aquél su derecho, esta directamente vinculada o relacionada con la persona de A. Pero
équé ocurre, por ejemplo, si la venta y enajenacidn la hace una persona atribuyéndose
la calidad de representante de A sin serlo, o alguien que se hace pasar por A, que lo
suplanta y asume su identidad? En ambos casos A se encuentra absolutamente ajeno a
la compraventa y enajenacion, en los cuales falta su voluntad. ¢ Podria considerarse que
la inscripcion que se hizo a nombre de B cancela la anterior inscripcion a nombre de A?
¢Podria decirse que en la nueva inscripcidon A transfiere su derecho? Hay que reconocer
gue el tema es delicado y que la respuesta, por lo mismo, no es facil. En estricto rigor la
inscripcion no proviene del poseedor inscrito, pues se ha hecho al margen de su voluntad.
No podria decirse, en consecuencia, que a través de ella el poseedor inscrito ha
transferido su derecho, con lo que cabria concluir que no se cumple el requisito exigido
por el articulo 728 para que la nueva inscripciéon cancele la anterior, Si no la cancela,
existirian dos inscripciones paralelas: una ineficaz —a de la enajenacidn- que no otorgé la
posesion al adquirente; otra eficaz —la que existia a nombre del poseedor inscrito- que
subsiste y en cuya virtud el titular conserva la posesion. De acuerdo con esta postura,
entonces, la nueva inscripcion para que cancele la anterior debe provenir realmente del
poseedor inscrito, lo que supone que éste intervino en verdad en el acto de enajenacidn,
sea porque actud por si mismo, personalmente, o porque lo hizo otra persona a nombre
de él, pero que tenia poder para representarlo. Esta interpretacién presenta, sin embargo,
un problema: descarta que pueda cancelarse una inscripcion por una nueva que se
practica en virtud de un titulo injusto, como seria el falsificado o el otorgado por una
persona en calidad de mandatario o representante legal sin serlo. Y el articulo 728 no dice
gue solo cancela la inscripcién la nueva que se practica en virtud de un titulo justo, con lo
cual deberia aceptarse que tal efecto lo produce la nueva inscripcidon que se practica en
mérito de un titulo justo o injusto. Esta consideracidn lleva a algunos a sostener que para
que se cancele la inscripcidn anterior, la nueva, provenga o no de un titulo justo, debe
estar vinculada o relacionada a lo menos en apariencia con la persona del poseedor
inscrito, apariencia que se da en el caso de que se lleve a inscribir un titulo falsificado,
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pues en la misma copia de la escritura que se presenta para la inscripcién aparece, aunque
sea suplantado, el propio poseedor inscrito y la inscripcidn se hace considerando que éste
transfiere su derecho. Lo mismo ocurre tratdndose de una inscripcion de un titulo en que
comparece una persona como representante de otro sin serlo: ya en el titulo se menciona
que una de las partes comparece a nombre y en representacion del poseedor inscrito, de
lo que se desprende que la persona obligada a hacer la tradicién es el Ultimo vy la
inscripcion se hace considerando, también, que es el poseedor inscrito quien transfiere su
dere®ho”

Pero si la inscripcidn nueva ni siquiera aparentemente guarda relaciéon con la
antigua épuede aquella cancelar ésta y permitir la posesién del titular de la nueva
inscripcion?

El Art. 730, inc. 19, se aplica a los bienes muebles y a los inmuebles no inscritos. El
usurpador no mejora su titulo, porque la mera tenencia es inmutable, nadie puede
mejorar su propio titulo. Pero en cambio, si el mero tenedor enajena a su propio nombre
la cosa, se pone fin a la posesion anterior y nace una nueva posesion (en relacion con esto,
arts. 717 y 683).

El art. 730, inc. 29, contempla el caso referente a los bienes raices inscritos. Y aqui

surge la cuestion que plantedbamos: éQué entiende el legislador por “ compet ent e

i nscripci o6n

Se han formulado dos interpretaciones, cuyos fundamentos pasamos a exponer:
5200NAY L 1jdzS 1JR2&0Gdzf | || €ébs puéd® Betragiella SnygieSel
poseedor inscrito transfiere un derecho a otro

Asi concluyen, sosteniendo que de lo contrario, no podria mantenerse la continuidad
de la propiedad inscrita y la cadena no interrumpida de inscripciones.

Dicho de otra for ma: dequeHadacinp §30,9% ds &
inscripcion que emana del verdadero poseedor.

Los sostenedores de esta doctrina postulan que puede que parezca extrafio que se
exija que la inscripcion sea aquella efectuada a consecuencia de transferir su derecho el
poseedor inscrito, cuando ocurre que estamos ante la hipdtesis del usurpador que,
pasando sobre el poseedor inscrito, enajena la cosa.

Sin embargo, -agregan los postuladores de la doctrina en comento-, hay casos que
explican esta aparente contradiccion:

1. El del poseedor inscrito que ratifica la venta hecha por el usurpador del inmueble (art.
1818),

2. El del usurpador que, después de enajenar el inmueble, lo adquiere, validdndose
entonces retroactivamente la venta (art. 1819); y

3. El caso del usurpador que, tomando el nombre del verdadero duefio, suplantandolo,
vende el inmueble inscrito usurpado: la inscripcidon de este titulo injusto cancela la
inscripcidon anterior, sin perjuicio de que el verdadero duefo conserve su derecho para
impetrar judicialmente la cancelaciéon de la nueva inscripcidn, realizada dolosamente
mientras no se extinga tal derecho por prescripcion.

22 vial del Rio, Victor, ob. cit., pp. 142-144.
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Esta restringida aplicacion del art. 730, inc. 22 a que conduce la doctrina en
analisis, ha sido refutada.

Dicen los impugnadores que los dos primeros casos, tienen mas relacion con el
dominio que con la posesidn, y que el tercer caso, estd expresamente excluido por la letra
del art. 730, inc. 29, que se refiere al usurpador que enajena a su propio nombre (y no
suplantando al verdadero poseedor inscrito).

52 Ol NR VI i dzS comijet@nii &t I A Vi x8lJaddddah malizdda con las
solemnidades legales, y que emana del titulo en virtud del cual enajend el usurpador.

Esta doctrina afir ma @ unepuddaser otca@ua i aldl
titulo de enajenacion derivado del usurpador, desde el momento que la ley admite que el
poseedor inscrito puede perder la posesién como consecuencia de la enajenacion de la
cosa por el usurpador.

A juicio de esta doctrina, no ha podido referirse la ley a una inscripciéon que proceda
del poseedor inscrito, pues a ese caso alude el art. 728, y el art. 730 se coloca en el
supuesto de que no es el poseedor inscrito el que enajena la cosa, sino por el contrario, es
el que la pierde por obra del usurpador. De otro modo, si se aceptara la primera doctrina,
el art. 730, inc. 29, estaria de mas, no tendria aplicacién, porque se ocuparia de un caso ya
previsto y resuelto por el art. 728.

En consecuenci a, | a de‘goechabfa eltare. 730, enc. 22Nn®
puede ser otra que la efectuada con las solemnidades legales por el Conservador
competente, de acuerdo a la ubicacién del inmueble transferido.

Posicidn de la jurisprudencia

Ha oscilado entre las dos doctrinas, pero ultimamente ha venido uniformandose a
favor de la dltima.

Cabe senalar que la jurisprudencia ha resuelto que el caso que contempla el art. 730,
inc. 29, es de aplicacidn restrictiva, por tratarse de una disposicién excepcional.

Sin embargo, algunos autores le dan una interpretacion amplia: no circunscriben su
aplicacién al tenedor de la cosa a nombre de otro que la usurpa, sino que lo extienden a
todo tenedor material de un inmueble que lo enajena a su propio nombre.

Fundamentan su posicidon en que el espiritu del legislador seria que toda inscripcién
habilita para adquirir la posesidn, siempre que concurran los requisitos de la tenencia y de
animo de senor y duefio.

Finalmente, en relacidn al art. 730, inc. 29, se plantea si el adquirente del usurpador de
un inmueble no inscrito necesita inscribir su titulo para adquirir la posesién.

Segln Somarriva, debemos distinguir en este caso si el adquirente va a adquirir la
posesion regular o la irregular. Si es la regular, se precisa la tradicion, es decir la
inscripcion. No es necesaria en cambio, si el adquirente del usurpador adquiere la
posesion irregular.

Aquellos que sostienen que no es forzoso inscribir, agregar dos razones:

1. El art. 730, inc. 29, se refiere al caso de un poseedor inscrito y no puede extenderse la
exigencia de la inscripcion al caso de un poseedor no inscrito.
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2. Habria una inconsecuencia en exigir la inscripcion si se toma en cuenta que los arts. 726
y 729 expresan que el simple apoderamiento material es suficiente para adquirir la
posesion de un inmueble no inscrito.

15.- Ficcidn y presunciones relativas a la prueba de la posesion

15.1. Ficcion acerca de la continuidad en la posesion

De acuerdo al art. 731, el que recupera legalmente la posesién perdida, se
entiende haberla tenido durante todo el tiempo intermedio. El art. 2502, inciso final,
repite la misma regla.

La ley concede las acciones posesorias para conservar o recuperar la posesion de
los bienes raices o de derechos reales constituidos en ellos. Ademas, otorga la accién
publiciana, que ampara segln vimos al poseedor regular, y que le permite, mediante su
interposicion, recuperar también la posesidn de bienes muebles.

La ficcion legal del art. 731, cobra importancia para la prescripcidn adquisitiva, que
se funda en un estado posesorio continuado, sin interrupcion durante el tiempo fijado por
la ley. Una de las especies de interrupcién natural de la posesién es el haberla perdida por
haber entrado en ella otra persona (art. 2502 N2 2). Pero si se recupera legalmente, se
entendera que no hubo interrupcién.

15.2. Presunciones para probar la posesion

La ley establece algunas presunciones para facilitar la prueba de la posesion, en el
art. 719.

Se trata de presunciones simplemente legales:
a) Art. 719, inc. 12: Si se ha empezado a poseer a nombre propio, se presume que esta
posesion ha continuado hasta el momento en que se alega. La parte contraria podrd
destruir la presuncién, demostrando que la posesién inicial se transformé en mera
tenencia (al operar, por ejemplo, la constituto posesorio).
b) Art. 719, inc. 22: Sise haempezado “a poseer aseancammimere aj eno’
tenedor), se presume igualmente la continuaciéon del mismo orden de cosas. lLa
disposicion esta en armonia con el art. 716. Por lo tanto, el que alega que actualmente es
poseedor, habiendo empezado a detentar la cosa como mero tenedor, debera probar la
existencia de un titulo nuevo que le atribuya el caracter de poseedor, en lugar de mero
tenedor (tradicion de breve mano).
c) Art. 719, inc. 32: Presuncién de posesion en el tiempo intermedio. Con esta presuncion
se favorece al poseedor, pues es muy dificil y a veces imposible, demostrar la continuidad
de la posesion en todo tiempo.
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