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RESUMEN

Este articulo es parte de un proyecto mayor, que pretende defender una
determinada reconstruccion del sistema de acciones reales del Codigo Civil.
El tema de este articulo es la reconstruccion de las reglas relativas a la pro-
teccion de la dimension dinamica de la propiedad, es decir, la dimension
en la que el que pretende proteccion no reclama su propio derecho sobre
la cosa sino la ilicitud del desplazamiento del control de la cosa de su poder
al del demandado. La cuestion central aqui son los interdictos posesorios.
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ABSTRACT

This article belongs to a broader research project on the system of real
actions in the Civil Code. It attempts a doctrinal reconstruction of the rules
pertaining to the dynamic dimension of property rights. This is to say a form
of protection in which those seeking protection need not, nor are allowed
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to invoke, rights over the thing. Instead, what grounds their claim is the
alleged illicit nature of the means by which the defendant got the disputed
thing. Actions that are “dynamic” in this sense are the possessory interdicts.

Keyworbps: Chilean Civil Code, real actions, possessory interdicts, property,
possession.

I. EL SISTEMA DE ACCIONES REALES Y SUS DOS CRITERIOS
§7. Parte general y parte especial del sistema de acciones

Este articulo discute los interdictos posesorios como parte de un esfuerzo
mas general de reconstruccion del sistema de acciones reales del Codigo
Civil. Otras partes de ese sistema han sido o seran discutidas en otros
textos, por lo que puede ser 1util dar una presentacion general para ubicar
el presente articulo.

La reconstrucciéon del sistema de acciones supone una parte general,
en que debe tematizarse el concepto de accién real y la manera en que se
estructura el sistema, y una parte especial en que los diversos elementos que
componen ese sistema son analizados por separado. La parte especial se
organiza conforme a dos criterios de aplicacién sucesiva, cuya formulacion y
justificacion es una de las funciones centrales de la parte general: la diferencia
entre el aspecto dinamico y el aspecto estatico de la propiedad (o el régimen
de las cosas, como prefiero llamarlo por razones explicadas en otra parte') y
la diferencia entre acciones relativas y acciones absolutas.

§2. El aspecto estatico y el aspecto dindmico
del régimen de las cosas

Cuando el régimen de las cosas se mira estdticamente, lo decisivo es quién
tiene qué derechos sobre qué cosas. Cuando se mira dindmicamente, la
cuestion es si el desplazamiento de la cosa de uno a otro ha ocurrido
mediante medios licitos o ilicitos. Las acciones que miran a la dimensi6én
estatica del régimen de las cosas (que en lo que sigue seran denominadas
“acciones estaticas”, solo por razones de brevedad?) se fundan en el hecho

! ATRIA (2017b).

2“Solo por razones de brevedad” porque es una designacion en rigor impropia, porque
sugiere que es la accion la que es estatica, cuando lo estatico es la dimension del régimen
de las cosas a la que la accion atiende. Lo mismo vale para las acciones que son el objetivo
de este texto, que por idénticas razones seran denominadas “dinamicas”.
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de tener, quien la ejerce, un derecho sobre la cosa que debe en conse-
cuencia probar. Las acciones que miran al aspecto dinamico del régimen
de las cosas, por su parte, se dirigen en contra de quien se ha hecho con
la cosa de un modo ilicito. La mirada en un caso atiende a determinar
quién tiene positivamente un derecho sobre la cosa; en el otro atiende a
calificar la licitud o ilicitud del desplazamiento de la cosa de manos del
demandante a manos del demandado.

§3. Prueba absoluta y prueba relativa
del derecho invocado

La distincion entre acciones estaticas y dinamicas divide la parte espe-
cial. Pero la clase de las acciones estaticas, a su vez, se subdivide segun
si suponen prueba absoluta o prueba relativa del derecho invocado. Las
acciones “absolutas” exigen al actor producir prueba positiva del dere-
cho invocado, es decir, acreditacion de que es positivamente titular del
derecho. Cuando se trata de acciones “relativas”, es suficiente para el
demandante probar que tiene (tendria) mejor derecho que el demandado.
Aunque suene impropio, es verdadero e importante que de dos personas
que no tienen derecho sobre la cosa uno puede tener mejor derecho que
el otro. La accion absoluta por excelencia es la reivindicatoria, las acciones
relativas son la del art. 915 y la accion publiciana®.

La distincion entre acciones absolutas y relativas no es aplicable a las
acciones dinamicas, porque en estas el demandante no invoca derecho
alguno, sino que el desplazamiento de la cosa del actor al demandado fue
en si ilicito. Estas son las acciones que protegen la dimension dinamica de
la propiedad, y seran el tema de este articulo: los interdictos posesorios.

§4. Un elemento honorario en el sistema de acciones

Por razones que seran explicadas al final de este texto, al describir el sistema
de acciones encontraremos una fisura mayuscula, que ha obligado a adicio-
nar a ese sistema un integrante honorario*: la accion de precario, que es el
tema del articulo que cierra el tratamiento del sistema de acciones reales’.

? Esto, por cierto, debe ser explicado y justificado, algo que no es posible hacer aqui.
Aqui solo es posible utilizar las conclusiones de argumentos desarrollados en otros textos.
Para las acciones que protegen el régimen de las cosas en su dimension estatica, y por qué
ellas son la reivindicatoria, la publiciana y la del art. 915, véase ATR1a (2017a).

*Y que entonces debera ser discutida monograficamente: ATr1a (2017c).

° Para otra ocasion también debera quedar el recurso de proteccion, que en los hechos
se ha convertido en el equivalente funcional de los interdictos posesorios. Al respecto,
véase, aunque inicialmente, ATRIA (2003), pp. 28-36.
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$5. Algunas aclaraciones metodologicas

Sobre lo que no debe esperar encontrar aqui el lector. Este no es un texto
sobre historia de los interdictos o del Cidigo Civilen esta materia. Aunque
todas las reglas de esa parte del Codigo Civiltienen una larga tradicion, y
son habitualmente reconducibles al Derecho Romano, la reconstruccion
que aqui se intentard no es un ejercicio de historia del Derecho. Con esto
no pretendo negar que la consideracion de los origenes o la evolucion de
las instituciones juridicas no puede arrojar luz sobre lo que ellas significan
hoy. Solo estoy especificando cudl es el tema de este articulo.

Tampoco es este un texto de Economia o de analisis econémico del
Derecho. En cuestiones vinculadas a la propiedad la idea de que las ins-
tituciones juridicas deben analizarse desde la 6ptica econémica ha pene-
trado con particular intensidad, en parte porque prometia devolver al
Derecho Civil una cierta dignidad teérica que parecia haber perdido,
pero, a mi juicio, ha resultado ser un presente griego, imponiendo un
modo de reflexion juridica puramente instrumental que no es suficiente
para explicar las instituciones del Derecho. En el caso particular de la
propiedad la cuestion es agudizada porque usualmente los economistas
no notan que lo que para el Derecho es propiedad es algo notoriamente
distinto que lo que ellos llaman “derechos de propiedad™.

Una tercera limitacion de este estudio es que lo que intenta reconstruir
es el sistema del Codigo Civil chileno. No es, por lo tanto, un estudio sobre la
doctrina de la accion reivindicatoria o los interdictos posesorios en el Derecho
occidental, ni en el Derecho Comparado, etc. Sus fuentes son la ley y (en su
caso, que es considerablemente limitado) la doctrina chilena. El ejercicio de
Derecho Comparado es interesante en si mismo, y en especial en las mate-
rias codificadas tradicionales, pero para comparar hay que tener algo mas
que un conjunto de articulos. La reconstruccion ofrecida aqui podria servir
como un antecedente para la comparacion, pero no sera esa nuestra mision.

En cuarto lugar, la reconstruccion no descansa en la jurisprudencia.
A mi juicio, con demasiada frecuencia los déficits de reconstruccion ra-
cional de la doctrina nacional pretenden ser compensados buscando en
la jurisprudencia los criterios que dicha reconstruccién deberia producir.
Y esto suele terminar en la consideracion como si fuera sistematicamente
importante de anécdotas judiciales, de sentencias en que se dice una cosa
o la otra que son tratadas como si eso develara algo importante acerca del
Derecho cuando la mayoria de las veces lo que entusiasma a los profeso-
res es consecuencia de la integracion de una sala (a veces por el mismo

% Una excepcion especialmente notable (y, por lo tanto, extraordinariamente intere-
sante para el analisis de la posesion y la propiedad) es ARRUNADA (2013) y ARRUNADA (2004).
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profesor que se entusiasma). Esto no es un defecto de la jurisprudencia
nacional, sino es consecuencia de la tradicion juridica a la cual el Dere-
cho chileno pertenece. Hay tradiciones (como la del Common Law) en las
que la jurisprudencia cumple un papel de racionalizacién del Derecho.
Pero precisamente por eso la jurisprudencia tiene formas y condiciones
distintas. En nuestra tradicion la racionalizacion del Derecho no es tarea
de los tribunales, sino de la academia. Por cierto, una linea jurisprudencial
sostenida en el tiempo puede hacer que reconstrucciones que en un mo-
mento fueron posibles ya no lo sean, y la reconstruccion ha de tomar eso
en cuenta. Pero por otro lado, en el caso particular del Derecho chileno,
la jurisprudencia y la doctrina, quiza por su excesiva orientacion forense,
han mostrado una notoria incapacidad para decidir cuestiones por la via
de establecer opiniones dominantes en materias controvertidas, por lo que
no hay muchas avenidas que queden cerradas al mirar a la jurisprudencia.

En breve, la optica desde la cual se intentara reconstruir el sistema de
acciones reales del Codigo Civil es analoga, en cuanto a su pretension (no
en cuanto a su resultado) a la que gui6 a lo que es probablemente el caso
mas claro y exitoso de construccion juridica en el Derecho chileno, el de
Humberto Trucco en su articulo sobre la posesion inscrita (con la salvedad de
que el juicio al que llegaremos es menos critico que el de Trucco, y la critica
corresponde mucho mas a la doctrina que a la jurisprudencia, que ha debido
elaborar criterios de decision en el contexto de un sistema afectado por una
grave incoherencia que correspondia a la doctrina identificar y solucionar).

Persuadidos de que la jurisprudencia de nuestros tribunales ha des-
naturalizado por completo el sistema lleno de originalidad que en materia
posesoria introdujo el senor Andrés Bello al ideary desarrollar en el Codigo
Civil la institucion juridica de la inscripcion, vamos a exponer en este
trabajo la teoria de la posesion inscrita, tal cual la entendemos, y con pres-
cindencia absoluta del criterio que al respecto informa la jurisprudencia
ordinaria de nuestras cortes y juzgados’.

II. LoS INTERDICTOS POSESORIOS

Sentido de los interdictos posesorios

§6. La explicacion tradicional de los interdictos posesorios
es una explicacion formalista

La explicacion tradicional de las acciones posesorias mira a lo que el de-
mandante debe probar, a la condicién de legitimacion activa para deter-

7 Trucco (1910), p. 131.
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minar qué es lo que esas acciones protegen. Por eso es normal concluir
que las acciones posesorias “tutelan la posesion propiamente dicha y, por
excepcion, la mera tenencia”®. El caso excepcional, por cierto, es la que-
rella de restablecimiento, que puede intentarla, incluso, el mero tenedor.
Como consecuencia de esto la calidad de acciéon posesoria en el caso de
la querella de restablecimiento es controvertida.

Esto es un error, un error que podriamos llamar “formalista”, porque
asume que la clave para entender la racionalidad del Derecho esta en la
forma juridica. Formalmente, las acciones posesorias protegen la posesion
porque el requisito formal para ejercerlas es ser poseedor de la cosa. Mas
estrictamente, haber sido poseedor de la cosa. Pero la forma juridica no
es la clave para la reconstruccion racional del Derecho, porque eso es
precisamente lo que ha de ser reconstruido y, por ende, supone alguna
racionalidad. La racionalidad es provista por la funcién. Por eso los
conceptos juridicos son conceptos funcionales (=substantivos) estructu-
ralmente mediados®. Eso quiere decir, aunque el punto de partida para la
reconstruccion es la identificacion preliminar (“preinterpretativa”’) de lo
que ha de ser reconstruido (la forma juridica) lo que guia la reconstruccion
no puede ser la forma, sino la substancia: no la estructura, sino la funcion.

En el caso de las acciones posesorias, debemos preguntarnos no cual
es su requisito de procedencia, sino cudl es el sentido de que la ley cree
estas acciones. Y aqui observamos una curiosa situacion. Porque es comin
que cuando esta es la pregunta la doctrina invertida provea dos respuestas:
“el repudio a la violencia... y la apariencia de propiedad”'.

Pero esto no es una respuesta a la pregunta por las acciones posesorias,
es, como lo explicita Daniel Penailillo'?, una respuesta a la pregunta por
la proteccion juridica de la posesion. Y lo curioso es que si se trata de
cualquiera de estas dos finalidades, los interdictos como ellos realmente
existen no estan a la altura. En efecto, si el sentido es el repudio a la vio-
lencia o la proteccion de la paz social, entonces el paradigma de interdicto
seria el de restablecimiento; pero la misma doctrina que, sin tematizar la
cuestion invoca las dos racionalidades ya expuestas como explicacion de
los interdictos, disputa si el de restablecimiento es efectivamente uno de

8 ALESSANDRI, SOMARRIVA e al. (1957), p. 827.

9 Para una discusion completa de esta tesis, véase ATRIA (2016), pp. 133-158.

1 En el sentido de DwORKIN (1986), pp. 65-66.

U PENAILILLO (2006), p. 545. Véase ALESSANDRI, SOMARRIVA, ¢t al., p. 831: “la paz social”
y “el derecho probable”. Ruz (2011), p. 181 (“paz social” y “apariencia”). Rozas (1998), p. 388
(evitar que los particulares “se hagan justicia por si mismos” y proteger “el dominio pro-
bable”); Zurica (1907), p. 10 (“impedir que los asociados se hicieron justicia por si mismos);
Diaz (1916), p. 39 (evitar la justicia por mano propia).

12 PENAILILLO (2006), p. 545.
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ellos. Y si se tratara de proteger al derecho probable, la pregunta es: {por
qué el Derecho se atreve a quitar la cosa a una persona para proteger la
probabilidad de derecho de otra? Silo que se va a ordenar es que una per-
sona entregue lo que tiene o que deje de hacer algo que esta haciendo,
{no es plausible exigir al menos que quien lo solicita pruebe tener dere-
cho a ello?

Las consideraciones anteriores muestran que los argumentos habitual-
mente ofrecidos para explicar los interdictos posesorios son insuficientes,
y que hay que buscar una mejor explicacion. Es esta mejor explicacién la
que no puede estar en consideraciones formales, sino funcionales. Hay que
preguntarse, entonces, {cual es la funcion de los interdictos en el sistema
de acciones?, y luego, con una respuesta a esa pregunta, volver sobre las
caracteristicas formales y mostrar como ellas se explican por la necesidad
de hacer probable el desempefio adecuado de esa funcion.

§7. Una explicacion alternativa:
el aspecto dinamico del dominio

La explicacion genérica ya la hemos ofrecido mas atras: los interdictos
son un momento del sistema de acciones de proteccion de la propiedad.
Lo que explica dicho sistema es la finalidad de dar la mayor proteccion
posible sin exigir como condicién para esa protecciéon mas de lo que es
necesario para asegurar que la proteccion es debida®. Si la controversia
es derechamente sobre la titularidad del derecho de dominio, entonces
no hay mas que someterse a la probatio diabolica 'y el que tenga éxito sera
reconocido como duefio (accion reivindicatoria); pero si en las circuns-
tancias es posible acreditar que uno tiene mejor derecho que el otro, sin
pronunciarse con seguridad sobre el dominio, entonces el primero sera
protegido (accion publiciana, accion del art. 915); los interdictos poseso-
rios son el tercer momento, otro modo de determinar que alguien merece
proteccion sin atender a si es en realidad titular del derecho de dominio.
Aqui se trata de mostrar la ilicitud del desplazamiento: el paso de la cosa
del poder de A al poder de B fue en si ilicito, por lo que el desplazamiento
debe ser negado y la cosa restituida a A, sin que sea necesario preguntar
por los derechos de A o B.

Cuando las cosas son miradas desde este punto de vista, la querella de
restablecimiento pasa a ser no un caso controvertido, sino el paradigma
de interdicto posesorio, el que revela de modo mas conspicuo lo que es

% Lo nota MILLAN (1918), que explica que el ideal de que propiedad, inscripcion y
posesion sean términos sinénimos, “traido a la practica, reportaria enormes ventajas por
cuando, gracias a ese estado de cosas, i mediante las acciones posesorias se lograria sim-
plificar de una manera verdaderamente asombrosa los litigios sobre propiedad”, pp. 20-21.
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importante acerca de ellos. Son los otros interdictos los que requieren de
mayores explicaciones. Por eso comenzaremos al revés de lo tradicional,
con la querella de restablecimiento, después de haber tratado algunas
otras cuestiones generales acerca de las acciones posesorias.

Se trata de acciones reales

El titulo x111 del libro 11 del Codigo Civil regula tres acciones posesorias,
que por oposicion a la denominacién del titulo X1v pueden ser llamadas
“acciones posesorias generales”. El titulo x1v regula “algunas” acciones
posesorias especiales. Lo que se dira en lo que sigue vale para las gene-
rales. Aunque también vale, mutatis mutandis, para las especiales, no se
discutira, en lo que sigue, qué, precisamente, es lo que debe ser cambiado.

§8. La realidad de los interdictos

Para la explicacion tradicional es mas bien enojoso este punto, porque
como ella entiende que las acciones posesorias protegen la posesion, no el
dominio, se enfrenta al problema de qué tiene de real una accion que lo que
hace es proteger una situacion factica. Y, sin una respuesta suficientemente
convincente, la reflexién continta. Asi, Daniel Penailillo, refiriéndose a
que las acciones posesorias son acciones reales, se limita a decir:

“Se ha controvertido este caracter, sobre todo como consecuencia
de la discusion relativa a la calificacion de la posesion como hecho
o derecho. Se ha sostenido que siendo la posesion un hecho, no
podrian tener la calificacion ni de reales ni de personales. Gene-
ralmente se las califica de acciones reales por tratarse de acciones
que se ejercen contra cualquier persona, si turba o arrebata la po-
sesion, sin que importe la existencia de un vinculo preestablecido
con ella (v. art. 927)"1,

Si fuera importante determinar si son o no acciones reales, es claro que
la explicacion anterior seria insuficiente. La regla que Daniel Penailillo
invoca (la del art. 927) es evidentemente relevante, en tanto marca una
de las peculiaridades de las acciones reales, pero la explicacion que da es
notoriamente incorrecta: no puede ser que sean acciones reales porque
se ejercen contra cualquier persona que turbe o arrebate la posesion, sin
que importe la existencia de un vinculo preestablecido, porque eso mismo
vale, por ejemplo, para la accion de perjuicios: vale contra cualquiera que
culpablemente cause un dafio a otro, sin necesidad de la existencia de un

4 PENAILILLO (2006), p. 546.
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vinculo previo. La regla del art. 927 es precisamente distinta a la expli-
cacion que ofrece Daniel Penailillo, y dispone que vale contra cualquier
persona que tenga la cosa, aunque no haya turbado ni arrebatado la posesion”.

En la explicacién ofrecida aqui, no hay problema alguno en calificar
a los interdictos posesorios como acciones reales, porque son acciones
que protegen al dominio. Lo protegen, es verdad, solo en los casos en los
que es posible hacerlo atendiendo solo a la ilicitud del desplazamiento, lo
que implica que la posicion adquirida por quien detenta la cosa no tiene
reconocimiento juridico alguno. Esta proteccion cesa cuando la posicion
de quien detenta pasa a ser reconocida como digna de proteccién por
el Derecho, porque, entonces, no podra solamente atacarsela contra el
desplazamiento. Por eso las acciones posesorias tienen la caracteristica
fundamental de las acciones reales (art. 927), pero esa caracteristica tiene
el limite indicado.

§9. El art. 127 del CCy la idea de “linea posesoria”

Para apreciar la limitacién implicita en la regla del art. 927, es necesario
introducir la idea de “linea posesoria”’. Una linea posesoria es una su-
cesion de posesiones vinculadas entre si por relaciones preservativas del
dominio. La relacion entre el poseedor A y el poseedor B es preservativa
del dominio cuando entre A y B hay una relacion tal que si A era duefio
B es dueno. Asi, entre la posesion del tradente y la de su adquirente hay
una relacion preservativa del dominio, pero no entre usurpador y usurpa-
do. Nétese cuidadosamente que para determinar que A y B estan unidos
por una relacion preservativa del dominio no necesitamos determinar si
alguno de ellos o ambos eran efectivamente duefos.

Una linea posesoria es el conjunto sucesivo de posesiones unidas por
relaciones preservativas del dominio. Eso implica que cada linea posesoria
contiene una y la misma pretensién de dominio.

' Sin mayor conviccion, Arturo Alessandri, Manuel Somarriva y Antonio Vodanovic le
atribuyen caracter real, después de explicar que para Robert Pothier las acciones posesorias
eran personales, porque nacen de un ilicito y que otros dicen que no son ni reales ni
personales, “porque no nacen de ninguna de esa clase de derechos”. A continuacion dicen
que “prevalece la tendencia de catalogarlas dentro de las acciones reales”, por la misma
(incorrecta) razon que da Daniel Pefiailillo: porque valen “contra cualquier persona que
viole o turbe la situacion existente”, ALESSANDRI, SOMARRIVA, ¢t al. (1957), p. 835. Como la
analogia en el texto principal con la accién de dafios muestra, esto llevaria a considerarla
una accion personal. La explicacion tiene que ser que se trata de acciones reales porque
valen contra cualquier persona que tenga la cosa como consecuencia del despojo, aun
cuando no haya sido el causante de la turbacion o violacion (art. 927).

1 La explicacion que viene a continuacién es un resumen de la mucho mas detenida
y circunstanciada explicacion contenida en ATRIA (2017a).
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La linea posesoria termina cuando la posesién pasa de una persona a
otra sin un vinculo como el indicado, lo que llamaremos una “anomalia”.
Una anomalia pone fin a una linea posesoria e inaugura una nueva.

El despojo es evidentemente una anomalia. No cabe duda de que el
despojado tiene accion de restitucién en contra de quien lo despoj6 y de
cualquier sucesor (en la pretension de dominio que define a la posesion?)
de este en la misma linea posesoria. Tampoco cabe duda que tiene accion
contra quien tenga la cosa en cualquier linea inferior, es decir, cualquier
linea reconducible a una anomalia ocurrida después del despojo.

Pese a la referencia del art. 127 a quienes “cuya posesién derive de la
del usurpador a cualquier titulo”, es claro que el despojado tiene accion
no solamente en contra de quienes siguen al despojante en la misma linea
posesoria sino, también, a los poseedores de lineas ulteriores. Es decir, el
despojado tiene accion:

a) contra el que le despojo;

b) contra quienes tiene una posesion vinculada a la del despojante

por una relacion preservativa del domino y
¢) contra quien posea en cualquier linea posesoria sucesiva.

§10. Las lineas posesorias y la “sucesion” en la pretension
de dominio que define a la posesion, no en la posesion

Esto debe ser explicado con mas detalle para aclarar un par de otras
cuestiones relevantes. La idea de linea posesoria debe ser compatibilizada
con la regla del art. 717, conforme a la cual no hay “sucesores” ni “ante-
cesores” en la posesion, porque la posesion de cada poseedor principia
originariamente con él. La linea posesoria se construye sobre la base de

7 Notese que la sucesion no es en la posesion (no hay ni antecesores ni sucesores en
la posesion) ni en el dominio, porque no es necesario que haya dominio. Es sucesion en
la pretension de dominio, como sera explicado en breve. Si A es poseedor de la cosa y B
se la roba, la pretensién de dominio de B no es reconducible a la de A. Pero si A tiene
la cosa y se la vende y entrega a B, la pretensiéon de dominio de B esta internamente
vinculada a la pretension de dominio de A. Ello porque en el segundo caso, pero no en
el primero, hay entre ambas posesiones una relacion preservativa del dominio. La serie
de posesiones vinculadas por relaciones preservativas del domino constituye una linea
posesoria. La linea posesoria identifica una pretensién de dominio. Esta idea de linea
sucesoria, incidentalmente, explica también la agregacion de posesiones: como todas las
posesiones que ocurren dentro de una linea son la misma pretensiéon de dominio, entonces
el plazo de prescripcion debe comprenderlas a todas. Es un error, a mi juicio, sostener
como lo hace Gonzalo Ruz, que las reglas sobre agregacion de posesiones (que por alguna
razon €l trata junto a las posesiones “viciosas”) constituyen “una excepcion” a las reglas
sobre intransmisibilidad e intransferibilidad de la posesion, Ruz (2011), p. 138. No hay ni
puede haber sucesion en la posesion, porque la posesion de cada poseedor “principia en
€l”, sino en la pretension de dominio que define a la posesion.
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que la posesion es la tenencia de una cosa acompanada de una pretension
de dominio, y esa pretension de dominio puede ser analizada como si fuera
dominio, para los efectos de la construccion de lineas posesorias.

Lo que la explicacion anterior quiere decir, quiza puede ser clarificado
mostrando la diferencia entre alegar mejor derecho y alegar ilicitud en
el desplazamiento. Para explicar qué quiere decir “mejor derecho” en el
contexto de una accion (como la publiciana) en que es posible que ninguna
de las partes tenga derecho a la cosa, fue necesario introducir la nocién
de linea posesoria, definida como las posesiones que se suceden entre dos
anomalias: una posesion es “mejor” que otra si la primera es la tltima de
su linea, y la segunda es la primera de la linea siguiente o una posterior.

Para los interdictos, la nocion de “mejor derecho” es indiferente,
porque en juicios posesorios las alegaciones de derechos sobre la cosa
son inadmisibles (art. 923): los interdictos no miran al aspecto estatico
del régimen de las cosas, por lo que se desentienden de los derechos que
las partes efectivamente tengan sobre las cosas. Lo que esta en cuestion
es solo si la posesion del actor terminé por una anomalia que originé la
del demandado. Si es asi, el interdicto ha de prosperar.

La regla del art. 927 implica que lo anterior debe ser ampliado: la
accion vale no solo contra el que adquiri6 la posesion en virtud de la
anomalia que extingui6 la del actor sino contra sus sucesores en la linea
posesoria, incluyendo las lineas posteriores. Es evidente que en la medida
en que se admita esta ampliacion la diferencia entre interdictos posesorios
y acciones basadas en el mejor derecho empieza a hacerse mas tenue.

Pero la ley pretende mantener esa diferencia, pese a que se hace tenue.
Por eso:(a) prohibe la invocacion de derechos en juicios posesorios y, mas
importante, (b) introduce una regla que hace que la discusion anterior, que
mira al caso en que el actor demanda no al que lo despojé, sino al sucesor
de quien lo despojo, sea en los hechos de relevancia puramente teérica:
las acciones posesorias “prescriben” en un afio o seis meses (arts. 920,
928), segun el caso, por lo que en un plazo especialmente breve apuntar
a la sola ilicitud del desplazamiento sera insuficiente.

A estas alturas deberia ser claro por qué la ley pretende mantener esta
distincion: los interdictos posesorios, como ya esta dicho, son una forma
especialmente 4gil de proteccion de la propiedad, precisamente porque
no descansan mas que en la prueba de la ilicitud del desplazamiento.
Pero como no descansan en nada mas que eso, ignoran por completo la
pretension del poseedor en contra del cual se dirigen de que su posesién
sea considerada el status quo que la ley debe proteger mientras alguien no
pruebe tener un derecho. Los interdictos posesorios hacen sobrevivir el
status quo anterior al despojo para los efectos de defender al despojado. Pero
el despojo mismo configura un nuevo status quo, que una vez estabilizado
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es protegido por el Derecho también. Por eso los interdictos posesorios
caducan (que no prescriben, porque las acciones reales nunca prescriben,
porque no se extinguen por via principal) en un plazo tan corto. Este punto
es especialmente importante, y por eso volveremos mas adelante sobre
la distincion entre caducidad y prescripcion.

Son acciones inmuebles

Los interdictos posesorios son inmuebles, por mandato legal expreso
(art. 916). Con esto el Codigo Civil se apart6 del Derecho precodificado
siguiendo el ejemplo del Code francés.

§11. {Por qué son acciones inmuebles?

Curiosamente, Arturo Alessandri y Manuel Somarriva dan una razén
que parece ser exactamente incorrecta, en el contexto de una explicaci()n
acertada:

Parece que [el Cidigo Civil] juzg6 innecesarias tales acciones respecto
de los muebles por ser mucho mas facil la prueba del dominio de ellos,
por manera que la accion reivindicatoria y la de hurto o robo, cuando
procede llenan las necesidades tutelares del legitimo poseedor.

Es una razén que es incorrecta porque es evidente que la prueba del
dominio de las especies muebles no es mas facil sino mas dificil que la de
los inmuebles. En efecto, el dominio necesita descansar en la prescripcién
adquisitiva para lograr fundarse. Y la posesion de las cosas inmuebles,
que no pueden moverse ni ocultarse, es comparativamente mas facil de
probar judicialmente que la de las cosas muebles.

Pero es una razoén incorrecta ofrecida en el contexto de una explica-
cion acertada, y esa explicacion acertada debe ser el punto de partida
para una reflexién mas amplia sobre la distincién entre cosas muebles e
inmuebles. En términos de su relevancia desde el mundo de la vida, no
de los conceptos, el régimen de propiedad y posesion de los bienes en el
Codigo Civilesta fundamentalmente orientado a los inmuebles. La frase de
Alessandri, Somarriva y Vodanovic es indiciaria: ellos creen que tratdndose
de la proteccion de la propiedad sobre los bienes muebles basta “la accion
reivindicatoria y la de hurto o robo”. Pero la proteccion de la propiedad
de los bienes muebles, aunque juridicamente posible, no opera a través
de la accion reivindicatoria. No opera precisamente porque en el caso de
los bienes muebles la probatio diabolica es efectivamente diabélica. La pro-
teccion de la propiedad sobre los bienes muebles se obtiene mucho mas
a través de los otros medios indicados por Alessandri et al.: las medidas
para recuperar las especies hurtadas o robadas en el contexto del proceso
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penal. Dichas medidas suponen prueba de “preexistencia y dominio”"?,

que, en realidad, es bastante parecido a la prueba que debe ofrecer el que
ejerce una querella de restitucion: como en el contexto del proceso penal
la ilicitud del despojo ya esta acreditada, todo lo que es necesario probar
es que el que reclama la cosa fue la victima del despojo®. Eso, por regla
general, es suficiente para proteger la propiedad sobre los muebles. Por
eso la naturaleza inmueble de las acciones posesorias no crea, para los
muebles, desproteccion.

§12. La idea francesa de que la posesion equivale al titulo,
tratandose de bienes muebles

Esta idea de que en el caso de las cosas muebles la proteccion del dominio
opera fundamentalmente a través del aspecto dinamico del mismo es, a
veces, expresada (como lo hace el art. 2279 del Code Civil) diciendo que,
tratandose de bienes muebles, la posesion equivale al titulo. La relacion entre
ambas ideas no es inmediatamente transparente, sin embargo, conviene
decir algo al respecto.

El titulo posesorio en el Derecho chileno es la marca dogmatica
distintiva de la posesion regular®. Ella cumple la funcién de diferenciar
una posesion que se funda en un antecedente juridico que, en principio,
justifica el animo de sefior y duefio que caracteriza a la posesion, de una
que se funda en la sola facticidad de la detentacion. Asi, el ladrén y el
que ha comprado la cosa a quien no es duefo son poseedores. Pero el
animo posesorio del ladrén es puramente factico, reducible al hecho de
que tiene en su poder la cosa, mientras que el animo posesorio del com-
prador, aunque es factico, tiene un componente normativo: €l se hizo
con la cosa del modo en que es normal hacerse dueno de las cosas y, por

1 MARIN (2005), p. 18.

19 CLARO SOLAR (1979), tomo IX, p. 529 (aunque no se refiere al contexto del proceso
penal).

% No se me escapa, por supuesto, que conforme al art. 702 inc. 2 la posesion regular
exige no una sino dos, o eventualmente tres, condiciones. Pero de esas dos (o tres)
condiciones la de justo titulo (o simplemente titulo) es la dogmaticamente central. La
tercera (“si el titulo es traslaticio de dominio, es también necesaria la tradicién”) resulta de
una ambigiiedad en la palabra titulo (titulo posesorio/titulo en la tradicion) y desaparece
cuando esa ambigiiedad se aclara. La exigencia de buena fe es una exigencia externa,
orientada a dar al demandante de reivindicacién una posibilidad in extremis. Esto es
evidente por el hecho de que en materia posesoria la buena fe es, excepcionalmente,
subjetiva (art. 706). Es curioso que esto no haya sido cuestionado por la doctrina: é¢por
qué un concepto “subjetivo” de buena fe, cuando en el Derecho Civil a buena fe es en
general objetiva? La respuesta es que la funcién que desempena la buena fe en sentido
objetivo es desempenada por el titulo. Todo esto, que aqui por necesidad puede sonar un
tanto criptico, esta explicado en ATrIA (2017b), n. 1.
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consiguiente, tiene una cobertura juridica (aunque es, en definitiva, falso,
porque no es duefio). La posesion cuando esta normativizada tiene un
tratamiento privilegiado que cuando no lo esta. Asimilar la posesion al
titulo, como lo hace el Code, implica dos cosas: primero, que tratandose
de cosas muebles la posesion puramente factica tiene el mismo régimen
que la posesion juridicamente justificada (es decir, que la posesion del
ladrén de una cosa mueble estd sujeta al mismo régimen que la posesion
del que compra la cosa mueble de quien no es duefio); segundo, que el
hecho mismo de detentar una cosa mueble con pretension de dominio
duefio (i.e. la posesion) sera reconocido como un titulo juridico que am-
para esa pretension.

Hay dos cuestiones que deben ser notadas en lo que acciones se refiere.
La primera es que lo anterior, por cierto, no implica a que el duefo de
una cosa mueble no tiene posibilidad de pretender reivindicar su cosa,
porque la posesion equivale el titulo, no al dominio. Y por eso el inciso
siguiente del art. 2279 del Code permite al duefio demandar, aunque en
un plazo especialmente breve en el contexto de un cédigo en el cual los
plazos de prescripcién adquisitiva son de una, dos o tres décadas:

“Sin embargo, el que hubiese perdido una cosa mueble o hubiese
sido privado de ella ilegalmente, podra reivindicarla de quien la
posea durante tres afios a contar desde el dia de la pérdida o del

robo; salvo el recurso de este contra el que la tenga™".

La segunda es que todo poseedor sera tratado como alguien que tiene
titulo a la cosa. La consecuencia de eso es que no habra acciones civiles
que miren al momento dinamico de la propiedad, porque ellas califican
solo el desplazamiento, ignorando las pretensiones del demandado sobre
la cosa. Por eso, afirmar que la posesion equivale al titulo tratandose de
cosas muebles y negar respecto de ellas los interdictos posesorios es la
misma idea. En materia civil, no hay acciones dinamicas de proteccion de
la propiedad de muebles, porque como toda posesion es con titulo el de-
mandante siempre debera probar algiin derecho sobre la cosa, ya absoluta
ya relativamente. Pero, a su vez, estas acciones estaticas seran normalmente
dificiles de ejercer, y la conclusion entonces sera que la proteccion del
régimen de las cosas muebles no se encuentra en la sede civil sino penal*.

! La explicacion ofrecida aqui de la regla “la posesion equivale al titulo” es la expli-
cacion estandar del sentido del art. 2279 del Code Civil. Véase solo, por ejemplo: RIPERT y
BOULANGER (1965), p. 147; MAZEAUD y MAZEAUD (1960), p. 172 y CoLIN y CAPITANT (1923),
p. 1167

22 Notese que con esto no estoy diciendo que las acciones estaticas no son aplicables
a los muebles. Por cierto lo son, pero la proteccién que ellas dan al dominio es escasa.
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Es conveniente detenerse aqui solo para llamar la atencion sobre este
punto, que suele pasar desapercibido: {qué significacion tienen, cuando
son consideradas en conjunto, las diferencias entre el régimen de los bie-
nes inmuebles y el de los muebles? A mi juicio, esta distincion tiene una
centralidad mucho mayor de la que se le atribuye. Las diferencias que
hemos notado mas atras entre muebles e inmuebles pueden resumirse
diciendo que el régimen de los muebles es mucho mas factico que el ré-
gimen de los inmuebles. En materia de propiedad y posesion, decir eso
es algo parecido a la declaracion del Code de que la posesion equivale al
titulo, porque significa que en los muebles la facticidad equivale a la nor-
matividad. El punto, por cierto, exige mayores precisiones y calificaciones
que no pueden ser abordadas aqui*.

Que las acciones posesorias sean inmuebles, entonces, no crea un
problema especial de desprotecciéon del dominio. Pero eso no quiere
decir que no haya aqui un problema, solo quiere decir que no esta en las
reglas aplicables a los muebles. El problema esta en la relacion entre el
régimen de acciones reales y la posesion inscrita. En otros textos ya nos
hemos referido a este problema, en relacion con la accion reivindicatoria®*
y de la accion de precario®. Mas adelante veremos otra dimensién de
este problema, al referirnos a la prueba de la posesion (a continuacion).

Si se excluyera la posibilidad de reivindicar cosas muebles se perderia algo, pero nada
extraordinariamente importante. Si se excluyera la posibilidad de recuperar las especies
robadas probando “preexistencia y domino”, por otro lado, eso alteraria todo el régimen
del domino sobre bienes muebles.

% Esto no pas6 inadvertido a la aguda mirada de Rudolf von Thering: “El comprador
del campo 6 del bosque debe tomar posesion de €l. ¢Qué debe hacer para este efecto? Se
traslada solo 6 con el comprador al fundo. ¢Y después? Si ve, inspeccionara la finca. Si
es ciego no tiene ni este recurso, y se vuelve, segin la teoria de los jurisconsultos, con la
conciencia de haberse apropiado de esta manera fisicamente, con su poder, el fundo! Pero
si eso fuera cierto, seria preciso afirmar lo mismo en el caso en que otra persona cualquiera
realizara el mismo paseo con intencién de apropiarse la posesion; ahora bien: para otro,
ni el paseo ni la inspeccion tienen absolutamente efecto alguno que se compare con eso
la adquisicion de la posesion sobre las cosas muebles. El mismo acto de aprehension que
procura al comprador la posesion de las cosas muebles, le basta con el propio fin al ladrén
y al bandido. ¢Por qué tal diferencia?”. Su respuesta es que la posesion de inmuebles es
normativa donde la de muebles es factica, aunque no usa exactamente esas palabras:
refiriéndose a la inspeccion y el paseo que sirven de tradicion al adquirente, explica: “este
acto no procura el poder fisico sobre la cosa, sirviendo sélo para comprobar la transmisién
de la posesion y de la propiedad, que se realiza mediante el acuerdo reciproco. Lo que
falta 4 este acto en fuerza real y en cacia, es decir, con relaciéon a la sumision fisica de la
cosa, se suple mediante las circunstancias juridicas que le acompanan. En estas es donde
reside toda la energia del acto; sin ellas lo que queda no es mas que un simple paseo”.
IHERING (1892), pp. 203-204.

2 Véase ATriA (2017a).

% Véase ATriA (2017c).
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Y al final de este texto habra que enfrentarlo directamente. Por ahora hay
que enfatizar que la posesion inscrita implica que la posesion de bienes
inmuebles no es una cuestion de corpusy animus a la manera del art. 700,
sino una cuestion de titulos: quién es el que tiene inscrita la cosa a su
nombire. Pero lalégica de los interdictos posesorios es que ellos descansan
sobre una nocién de despojo tan factica como la nocién de posesion. Al
normativizar la nocién de posesion, se normativiza la nocion de despojo, y
los interdictos posesorios dejan de ser el medio agil y eficaz de proteccion
del dominio que justifica su existencia.

La prueba en los juicios posesorios

§13. La aparente anitnomia entre los arts. 924 y 925 del CC

Esta es una de las cuestiones mas controvertidas respecto de la llamada
“teoria de la posesion inscrita”. Se refieren al tema los arts. 924 y 925,
que conviene transcribir integramente:

“Art. 924. La posesion de los derechos inscritos se prueba por la
inscripcion y mientras ésta subsista, y con tal que haya durado un
aflo completo, no es admisible ninguna prueba de posesién con
que se pretenda impugnarla.

Art. 925. Se debera probar la posesion del suelo por hechos
positivos, de aquellos a que s6lo da derecho el dominio, como el
corte de maderas, la construccion de edificios, la de cerramientos,
las plantaciones o sementeras, y otros de igual significacion, ejecu-
tados sin el consentimiento del que disputa la posesién”.

Lalectura literal de estos dos articulos hace aparente que ellos contienen
reglas precisamente opuestas: mientras el art. 924 dispone que la posesion
solo puede ser probada mediante la inscripcion, de modo que “no es admi-
sible ninguna prueba de posesion con la que se pretenda impugnarla”, el
925 dispone que la posesion del suelo se prueba “por hechos positivos de

% Podra pensarse que esto significa que el argumento del texto principal depende de
tomar posesion entre las dos escuelas en disputa sobre la “teoria de la posesion inscrita”.
Para una explicacion de la disputa y la bibliografia relevante, véase Pescio (1978), tomo
v, pp. 348-369. Aunque esto en alguna medida es verdad (es decir, las cuestiones que
estamos discutiendo son afectadas por la posicién que uno asuma en esa disputa) el im-
pacto es considerablemente menor de lo que suele pensarse. Véase Atria (2005), pp. 74-
76, ATRIA (2013), pp. 28-30. La normativizacion de la posesion es radicalizada cuando la
inscripcion es considerada una ficcion, pero se produce también cuando ella es considerada
garantia. Lo que normativiza la posesion es el registro y lo que mas adelante llamaremos
el “principio de integridad del registro”, que es aceptado por ficcionalistas y garantistas.
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aquellos a los que solo da derecho el dominio”. En términos de medios de
prueba admisibles, es dificil formular dos reglas mas perfectamente opuestas.

Pero esto, por cierto, no es suficiente para configurar una antinomia.
Porque para que dos reglas sean antin6micas no basta que su contenido
sea contradictorio, es necesario también que sus ambitos de aplicacion
sean concurrentes, es decir, que ambas sean aplicables a los mismos casos.

Es claro que la solucién del problema debe estar en la diferenciacién
de los ambitos de aplicacion de cada una de estas reglas; esto es, la an-
tinomia debe ser solo aparente. También es claro que el tenor literal de
ambos articulos identifica su ambito de validez de modo diverso: el 924
se aplica a la prueba de “la posesion de los derechos inscritos” mientras el
925 se aplica a la prueba de la “posesion del suelo”. Pero no es claro qué
implica esto respecto de la posesion y su prueba. La pregunta, entonces,
es ¢como diferenciar las condiciones de aplicacion de cada articulo.?

Respecto de esta cuestion, dos posibilidades han sido defendidas: la
primera, de la que ya en 1957 podian decir Arturo Alessandri ez al. que
habia sido abandonada por la jurisprudencia “hace ya mas de medio
siglo”™, sostiene que la distincion relevante es entre la posesion de dere-
chos y la posesion del suelo. Aqui el art. 924 contendria una regla para la
prueba de la posesion de cosas incorporales y el art. 925 para la prueba
de la posesion de cosas corporales. La segunda solucion entiende que lo
que diferencia el ambito de aplicaciéon de cada una de estas reglas es la
naturaleza inscrita o no de la posesion: si se trata de una posesion inscrita,
su prueba esta gobernada por el art. 924; si se trata de una posesion no
inscrita, debe probarse conforme al art. 925.

Es claro que la segunda es, al menos, el inicio de la comprension co-
rrecta. Por lo pronto, porque solucionaria la antinomia. Adicionalmente,
porque si el art. 924 se refiriera a la posesion de cosas incorporales, dejaria
una laguna notoria: no permitiria probar la posesién de cosas incorporales
no inscritas. Y no hay razén alguna que justifique una diferencia tan notoria
entre la posesion de cosas corporales y la posesion de cosas incorporales.
El Registro mismo, por ultimo, es una razén especialmente fuerte para
distinguir la prueba de la posesion inscrita de la prueba de la posesion
no inscrita. Permitir la prueba de la posesion conforme a lo dispuesto
por el art. 925 es negar el sentido de la inscripcién posesoria, porque
significaria que para determinar el estatuto posesorio de una cosa (quién
posee, desde/hasta cuando posee, qué posee) la inscripcion concurriria

27 ALESSANDRI, SOMARRIVA, ¢t al. (1957), p. 827. La defiende Arvarez (1928), pp. 36-
45. A pesar de su titulo excesivamente provocador (y su tesis, a mi juicio, en definitiva
incorrecta), el texto de Humberto Alvarez contiene la que, en mi opinion, es por lejos mas
sofisticada en la doctrina chilena de la posesion en general y la posesion de inmuebles.
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simplemente como un medio de prueba mas, pudiendo ser derrotada
mediante la prueba de hechos materiales como los aludidos por el art.
925 (construccion de edificios, cerramientos, plantaciones, etc.). Si esto
es posible, el registro de posesion no tiene sentido. Con la advertencia ya
indicada, de que este tema excede con mucho lo que puede ser explicado
aqui, creo que esta observacion debe ser el fundamento de la reconstruc-
cion de las reglas de posesion inscrita, y puede llamarse el “principio de
integridad del registro”: el estatuto posesorio de una cosa inmueble inscrita es
inmune a circunstancias de las que no hay constancia registral®.

§14. Los articulos 924 y 925 y el principio de integridad
del Registro de Bienes Raices

Esto lleva a una solucion relativamente simple para la aparente antinomia
entre estos dos articulos: el 924 se aplica en los casos en que la posesion esta
inscrita, y contiene una afirmacion completa del principio de integridad
del registro: cuando el estatuto posesorio de una cosa esta decidido por
el registro, “no es admisible ninguna prueba de posesién” distinta de la
que se funde en los asientos registrales?. Cuando dicho estatuto no esta
decidido por el registro, entonces, no estando comprometido el principio
de integridad del mismo, la posesion habra de probarse mediante los me-
dios a los que hace referencia el art. 925.

§15. Cuatro casos tipicos

Habiendo interpretado las dos reglas envueltas de este modo, es conve-
niente distinguir los casos tipicos en los que la cuestion se ha trabado.
Ello porque, como veremos, la version original de la teoria de la posesion
inscrita llevé a su autor, Humberto Trucco, a exagerar la relevancia de la
inscripcion, dandole a estos articulos una interpretacion que iba mas alla
de la justificada por el principio de integridad. Para eso es conveniente
distinguir los casos que él mismo distingue, comentando las afirmaciones
de Tomas A. Ramirez sobre esta misma cuestion.

En principio, la cuestion de la aplicacion del art. 925 se puede plantear
respecto de los siguientes casos:

28 La razon principal por la que la explicacién que sigue no es ni pretende ser completa
es que ella ignora el problema de lo que se ha dado en llamar “inscripciones de papel”.
Originalmente identificado por UrRrUTIA (1934). Hablar del principio de integridad del
registro sin discutir el problema de las inscripciones de papel es incompleto. Por eso es
importante recordar que ahora no se pretende desarrollar y defender el principio de
integridad del registro, sino delimitar el ambito de aplicacion de los arts. 924 y 925.

2 Notese que esto no prejuzga respecto del problema de las dobles inscripciones, en
que hay dos posesiones que tienen correlato registral (por eso es principio de integridad
del registro, y no de la inscripcion). Volveremos sobre eso mas adelante.



Juuio 2018 EL SISTEMA DE ACCIONES REALES, PARTE ESPECIAL: LOS INTERDICTOS POSESORIOS

(a) de las posesiones inscritas cuya inscripcion no tenga un afio
completo y de la posesion de bienes inmuebles no inscritos;
(b) de la posesion material de un inmueble inscrito a nombre de
otro, como condicion de ejercicio de la accion reivindicatoria
del poseedor inscrito contra el poseedor material y

(c) del inmueble que aparece inscrito a la vez a nombre de
dos o mas personas distintas que disputen sobre su posesion™®.

A los anteriores, hay que agregar un caso adicional, que quiza no es
sino la especificacion del caso (b):

(d) el del poseedor material que pretende probar su posesion
contra la inscripcién del otro.

La razén por la que este no es sino la contrapartida de (b) es que si
la posesion material cuenta para los efectos de la accion reivindicatoria
como “posesion”, entonces ha de contar para los efectos de la prescripcion
y los interdictos posesorios.

Sin notar que el caso (d) es una especificacion del caso (b), Tomas
Ramirez sostiene que el art. 925 es aplicable a los casos (a), (b) y (c).
Humberto Trucco, por su parte, concurre con Ramirez solo en el primer
caso. El segundo caso (b) mira a las condiciones de ejercicio de la accion
reivindicatoria, que exigen al reivindicante probar la posesion del de-
mandado. Ramirez entiende que el poseedor inscrito que reivindica un
predio que esta siendo detentado por el demandado puede, para satisfacer
la exigencia del art. 895, probar la posesion de este conforme al art. 925.

Humberto Trucco, por su parte, niega que el art. 925 pueda ser aplica-
ble al caso (b), porque, entonces, se trataria de una posesién material de un
predio inscrito. Pero la consecuencia de esto es que el inscrito que ha sido
despojado “carecera de la accion reivindicatoria™, porque esta solo puede
dirigirse en contra del poseedor. Esto, nos dice, “no es para alarmar a nadie”,

“porque espedito tiene el camino para instaurar una accién nominada
o innominada cualquiera contra el detentador de la propiedad™®.

Y en esta accion todo lo que tendra que probar es que el demandado de-
tenta una cosa ajena, lo que podra hacer usando cualquier medio de prueba
“ya que laley no ha fijado al respecto ninguno especial y privativo”. Y en
todo caso, si el poseedor inscrito no puede usar la accién reivindicatoria,

% Véase la carta de Tomas A. Ramirez a Humberto Trucco reproducida en TRucco
(1910), pp. 145-150. La identificacion de los casos de aplicacion de art. 925 en ibid.

31 Ibid.

32 Ibld.

33 Ihid.
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siempre podra, segun Trucco, “instaurar una acciéon nominada o inno-
minada cualquiera contra el detentador de su propiedad”®*. La practica
posteriormente encontr6 esa “accién nominada o innominada cualquiera”
a la que Trucco hacia referencia: la accion de precario®.

Esto es una solucién dogmaticamente inaceptable, aunque ttil en
sentido forense. Su discusion, sin embargo, es parte de aquella sobre la
accion reivindicatoria, lo que no puede hacerse aqui*®. Preliminarmente,
en todo caso, lo que hay que decir es que la accion reivindicatoria debe
dirigirse en contra del poseedor porque solo este tiene una pretension de
dominio que es reconocida por el Derecho (que por eso lo pone camino
a adquirir por prescripcion). Por consiguiente, la posesion del demandado
de reivindicacion (el caso) es la misma posesion de quien se hara duefio
(el caso d). El caso (b) y el caso (d) son el mismo supuesto, y entonces la
cuestion es si la posesion de un bien inscrito puede probarse mediante los
medios a los que se refiere el art. 925. Veremos que el sentido del registro
es precisamente excluir la prueba de la posesion conforme al art. 925 en
estas dos situaciones. Esto es el principio de integridad del registro.

La solucién de Trucco es dogmaticamente inaceptable porque que el
poseedor inscrito simplemente no tenga una accién en contra de quien lo
ha despojado materialmente es una fisura sistematica demasiado significa-
tiva. No se trata de un caso inusual y marginal que puede ser ignorado por
el legislador y al que la jurisprudencia tendra que buscarle prudencialmente
una solucioén, es el caso central. Y de hecho, la accién de precario se ha
convertido en una suerte de accion restitutoria general®.

Pero el tema ahora no es la reivindicacion, sino la prueba en los in-
terdictos posesorios. Debemos, entonces, atender al caso (c), el de dobles
inscripciones. Su importancia en el régimen de posesion inscrita justifica
tratarlo en un parrafo separado.

El problema de las dobles inscripciones

§16. Ramirez y Trucco sobre dobles inscripciones

Si un predio aparece inscrito independientemente a nombre de dos o
mas personas, Ramirez creia que la prueba conforme al art. 925 debia
determinar cual de ambos tenia la posesion.

# Trucco (1910), pp. 145-150.

% Para una explicacion del camino seguido por la jurisprudencia para encontrar
esta accion cualquiera, véase DoMiNGUEZ AcuiLa (2005). En general, sobre la accion de
precario, véase ATRIA (2017c), supra, n. 4.

3 Véase ATRrIA (2017a), supra, n. 3.

% PEREZ (2014); PENAILILLO (2006), p. 535.
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Trucco, en cambio, sostuvo que en este caso tampoco es aplicable el
art. 925:

“no nos parece ni siquiera cuestionable que sea licito extender la
aplicacion de este articulo hasta hacerlo decidir en el caso de apare-
cer un inmueble inscrito 4 la vez 4 nombre de dos 6 mas personas.
Ello importaria desconocer en lo absoluto la eficacia de la inscrip-
cién como requisito, garantia y prueba de la posesion y tenderia a
minar por su base todo el sistema tan ingeniosamente calculado por
el legislador para obtener que la inscripcion sirva como garantia
cierta de una posesion publica y manifiesta que permita llegar un
dia al desideratum en que posesion, prescripcion y propiedad sean
término idénticos. No hay que olvidar, por otra parte, que dentro de
la organizacion de nuestro Registro Conservatorio asi como dentro
de las prescripciones legales del C. Civil, no pueden concebirse
dos inscripciones simultaneas a favor de distintas personas, que se
neutralicen mutuamente: ello significaria socabar en su esencia y
fundamento la fe del Registro Conservatorio. Es principio domi-
nante sobre esta materia el de que no puede cesar una posesion
inscrita sin que haya cancelacion de la inscripcion anterior (art.
728 del C.C)); y si en el hecho, pues, el Conservador inscribe una
misma propiedad a favor de dos :distintas personas por ignorancia,
descuido 6 culpable connivencia, no se ve por qué la inscripcion
posterior habria de primar sobre la anterior, que, 4 juicio de la ley,
radica en el primer inscrito un derecho inestinguible mientras no
haya una debida cancelacion de su inscripcion. Menos se ve porqué
habria de recurrirse a la prueba del goce material, que consagra
el articulo 925, para. decidir en el conflicto de dos inscripciones,
cuando es facil, prescindiendo de este articulo, discernir cual de
estas inscripciones debe tenerse por nula y sin valor, a la luz de
todas las prescripciones de la ley relativas 4 la inscripcion. Asi, si
alguien vende separadamente un mismo inmueble 4 dos personas y
alas dos le hace entrega (unica forma de hacerla es la inscripcion),
debe ser preferido aquél que primero inscribio6 (art. 1817 del C.C.)”.

Trucco comete aqui dos errores. El primero es que trata a la posesion
como si fuera un derecho, y le aplica la regla del dominio. Es claro que
si una persona vende su cosa dos veces el dueno serd aquel a quien se le
haga primero la tradicion. Si el antiguo duenio entrega después de eso la
cosa al segundo comprador, se tratara ahora de una tradicién hecha ya por
quien no era duefio. Pero es también claro que la posesion, a diferencia
de la propiedad, puede adquirirse en tradicion de quien no es duefio (art.
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683). Para determinar qué es lo que suceda con la posesion lo que ocurre
o no con el dominio es irrelevante. La referencia al art. 1817, entonces,
es impertinente®.

§17. El exceso de proteccion desprotege

En segundo lugar, Trucco llega demasiado lejos en su defensa de la po-
sesion inscrita, con la consecuencia de que el exceso de proteccion se trans-
forma, irénicamente, en desprotecciéon. A Trucco esto le ocurre por-que su
propia interpretacion atenta contra el principio de integridad del registro
(€], por cierto, no usa ese término): le da tanta importancia que termina
ignorandolo®.

En efecto, nuestro autor trata al titular de la inscripcion mas nueva
del mismo modo en que trata al poseedor material de un bien inmueble
inscrito a nombre de otro: en ambos casos, la apariencia de posesion es
entera y totalmente falsa, de modo que tanto el segundo poseedor inscrito
como el material no tienen posesion. Pero al tratar a estos dos casos del
mismo modo es Trucco quien esta desconociendo el valor de la inscrip-
cién, que podra no obligar a una determinada solucion (sobre eso es,
precisamente la discusion), pero que exige reconocer al que tiene una
inscripcion una posicion cualitativamente distinta que al que solo tiene la
detentacion material. El segundo poseedor inscrito, después de todo, tiene
una pretensioén con respaldo registral de la que carece el que solo tiene
la posesion material. Tratar a los dos del mismo modo es otra manera de
negar el principio de integridad del registro.

Dado el modo en que esta organizado el Registro no hay manera de
excluir la posibilidad de dobles inscripciones. Como no se trata de un
registro real, en que la identificacién independiente del predio sirva para
identificar todas las inscripciones relativas a €l, dos series independientes
y paralelas pueden correr por largo tiempo sin unirse, por lo que cada una
debe ser considerada por separado. Desde el punto de vista de la integridad
del Registro, lo problematico es que un poseedor inscrito descubra que la
inscripcion que lo beneficia da cuenta de una mera apariencia de pose-

% Hay algo mas que decir acerca de la regla del art. 1817, esta vez en términos del
dominio. La cuestion no sera tratada aqui, sino solo mencionada. La regla del art. 1817
tiene que ser redundante, porque las reglas generales ya implican una consecuencia para
el caso regulado por ese articulo y si la solucion contenida en él fuera distinta de las
reglas generales, el problema sistematico que eso causaria seria considerable. Parte de la
solucién es entender que la regla del art. 1817 no esta dirigida al vendedor para especificar
a cual de los dos compradores ha de entregarle la cosa, sino al juez cuando uno de los
compradores estd demandando el cumplimiento forzado y en ese juicio aparece el otro
comprador pidiendo que la cosa se le entregue a él

% Esto es lo que en ATRIA (2017a) fue llamado “la paradoja de Thering”.



Juuio 2018 EL SISTEMA DE ACCIONES REALES, PARTE ESPECIAL: LOS INTERDICTOS POSESORIOS

sién. Por eso es necesario excluir la apelacion a la posesion material para
derrotar a la posesion inscrita; pero con la misma razén habria que decir
que, desde el punto de vista de la integridad del registro, es problematico
que, con base a una serie paralela e independiente de inscripciones, la
posesion inscrita de uno sea derrotada. En este segundo caso el efecto es
el mismo: una pretension con respaldo registral es derrotada.

§18. El principio de integridad del Registro es irrelevante
para decidir entre dos inscripciones

Como no es posible que existan dos posesiones independientes sobre el
mismo bien, cuando hay dobles inscripciones alguien necesariamente
habra de perder. Y el que pierda vera derrotada su posesion inscrita, con
lo que el principio de integridad del registro quedara comprometido.
Pero obsérvese cuidadosamente que cualquier solucion al problema de
las dobles inscripciones producira este compromiso del principio funda-
mental. Es decir, que lo que compromete el principio no es la solucion al
problema de las dobles inscripciones, sino el hecho de que el problema haya
surgido. Por eso, la fiabilidad del registro descansa en evitar el problema,
no en el modo de solucion. Cuando el problema aparece, el dafo ya esta
hecho y no queda sino recoger los pedazos.

Esto tiene una consecuencia importante, ignorar la cual llevé a Hum-
berto Trucco al error que estamos considerando: frente al problema de
las dobles inscripciones, el principio de integridad del registro no tiene
consecuencia alguna. Precisamente porque el principio ya estd com-
prometido cualquiera que sea la solucién que se dé a este problema, es
irrelevante para la solucion.

En efecto, la “fe del registro conservatorio” que Trucco invocé contra
Ramirez es el principio de integridad del registro: es la idea fundamental
de que, si el bien esta inscrito, su estatuto posesorio queda fijado definiti-
vamente por el registro, por lo que nada mas que la inscripcion posesoria
es pertinente. Si la determinacion registral del estatuto posesorio de una
cosa es vencida por apelacion a consideraciones que carecen de correlato
registral, la inscripcion deja de ser un documento autosuficiente para con-
ceder posesion. Por esto en el caso (b) (y en (d)) la prueba de la posesion
conforme al art. 925 es inadmisible. Y entonces Trucco usa este principio
para solucionar también el caso (c).

Pero como ya hemos visto, llegé demasiado lejos. Cuando se trata
de dobles inscripciones ambas partes descansaron en el registro, por lo
que una de ellas necesariamente quedara decepcionada pese a tener una
inscripcion en apariencia valida. El problema de cual inscripcion debe ser
preferida no puede ser solucionado preguntandose cémo salvaguardar la
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fe en el registro, porque la fe en el registro esta afectada por el solo hecho
de que la pregunta deba ser planteada. Cualquiera de las dos opciones
danara la confianza en el registro. En la solucién propuesta por Trucco,
el poseedor inscrito que posee con el mérito de la segunda inscripcién
sera decepcionado. Pero es evidente que esta solucion debe intranquilizar
también al titular de la primera inscripcion, porque él no tiene manera de
estar seguro que no hay una inscripcion anterior a la suya; del mismo modo
que el titular de la segunda inscripcion fue sorprendido por la existencia
de la primera. Y noétese, ademas, que no le sirve descansar en el hecho
de haber estado inscrito por mas de diez afos, porque si aparece una
inscripcion anterior a la suya se encontrara, de acuerdo con Trucco, con
que no ha tenido posesion durante todo este tiempo, por lo que su plazo
de prescripcion, que creia cumplido, no ha empezado a correr. Por cierto,
la solucion es organizar el registro de modo que esta situacién no se plan-
tee, y cuanta confianza merezca el registro dependera de cuan probable
es que esta situacion ocurra (aqui se encuentra el argumento mas fuerte
para pasar a lo que se denomina el “folio real”*). Pero si ocurre, nada
hay que argumentar desde el punto de vista de la integridad del sistema
registral, porque si hay dos inscripciones vigentes dicha integridad ya ha
sido perjudicada.

Como hay dos inscripciones incompatibles, cada una de las cuales da
a su titular posesion exclusiva del bien en cuestion, una debera de ceder.
En este contexto, atender a la posesion material probada conforme al
art. 925 parece lo mas adecuado. En esto, la tesis de Ramirez es mas fiel
al régimen de posesion inscrita que el propio Trucco deseaba defender.

§19. Recapitulacion

Reconstruyendo lo dicho podemos decir, respecto del ambito de aplica-
cion de los arts. 924 y 925:

(1) Que por razones sistematicas estos articulos deben ser interpre-
tados de acuerdo con el principio fundamental del régimen de la
posesion inscrita, el principio de integridad del registro. Conforme a
este principio, cuando se trata de un inmueble inscrito, su estatuto
posesorio (quién posee, qué posee, desde y hasta cuando posee) es
inmune a circunstancias de las que no hay asiento en el registro. Si
la cosa no esta inscrita, se prueba conforme a las reglas generales.
Entonces,

(2) elart. 924 se aplica a los bienes inmuebles inscritos, cuya primera
inscripcion (de la linea respectiva) tenga una antigiiedad de al
menos un ano;

0 Véase, por ejemplo, GONZALEZ (2008), pp. 335-338.
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(3) el art. 925 se aplica a los bienes inmuebles no inscritos, y a los
inscritos cuya primera inscripcion de la linea respectiva no tenga
al menos un ano de antigiiedad;

(4) el art. 925 se aplica también en el caso de dobles inscripciones.

Estudio particular de las querellas posesorias generales
(amparo, restitucion, restablecimiento)

La querella de restablecimiento

§20. La querella de restablecimiento es el paradigma
de interdicto posesorio

Como ya hemos visto, la interpretacion tradicional, que entiende el sistema
de acciones de modo invertido, cree que la querella de restablecimiento
es un caso discutible de interdicto posesorio. Pero dado el criterio de re-
construccion que estamos utilizando aqui, la querella de restablecimiento
no solo no es un caso problematico sino que es la querella que refleja el
sentido de los interdictos de modo mas claro y notorio. Las otras dos que-
rellas, la de restitucion y de amparo, pueden reconstruirse por referencia
a la querella de restablecimiento.

La querella de restablecimiento esta contenida en el art. 928 del Co-
digo Civil:

“Art. 928. Todo el que violentamente ha sido despojado, sea de
la posesion, sea de la mera tenencia, y que por poseer a nombre
de otro, o por no haber poseido bastante tiempo, o por otra causa
cualquiera, no pudiere instaurar accion posesoria, tendra sin em-
bargo derecho para que se restablezcan las cosas en el estado que
antes se hallaban, sin que para esto necesite probar mas que el
despojo violento, ni se le pueda objetar clandestinidad o despojo
anterior. Este derecho prescribe en seis meses”.

Esta regla permite hacer las siguientes observaciones:

§21. Lo que la hace surgir es el despojo violento

Ella tiene como condicion al despojo violento, que es una forma especial-
mente clara de ilicitud del desplazamiento. No6tese que no hay referencia
al modo de detentacion del que fue victima del despojo. Esto es lo que
ha llevado a algunos a decir que este interdicto protege al mero tenedor
Yy, por eso, en rigor, no es un interdicto posesorio*. Ya hemos visto la
confusion entre forma y substancia, entre estructura y funcién, que esta

1 PENAILILLO (2006), pp. 558-559; ALESSANDRI, SOMARRIVA, ¢f al. (1957), pp. 901-902.
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afirmacion supone. Lo que ahora nos interesa es notar que es el despojo
violento el que califica la detentacion: la accion la tiene “todo el que ha
sido despojado de la posesion o de la mera tenencia”. La conjuncién “po-
sesi6n o mera tenencia”, no tiene por finalidad restringir la accién solo
al poseedor y mero tenedor, sino ampliarla a toda forma de detentacion
que admita el despojo violento. Esto es lo importante: serd necesario para
quien ejerce la accion probar su previa detentacién de la cosa, pero no
porque el art. 928 exija un determinado modo de detentacion, sino porque
la detentacion de la cosa es condicion necesaria para haber sido victima
del despojo violento. La accién la tiene todo el que detenta la cosa en
condiciones tales que puede ser violentamente despojado.

§22. La querella de restablecimiento requiere de categorias posesorias
que el Codigo Civilignora. El servidor de la posesion

Lo interesante de mirar de este modo el interdicto es que asi aparece una
modalidad de posesion que en el Derecho chileno no tiene reconocimiento
legal, que no tiene siquiera una nomenclatura. Es sabido que en el Derecho
aleman y el espanol, por ejemplo, es posible la posesion en concepto distinto
de duefio. Aunque esta expresion en el Codigo Civil es una contradiccion
en los términos, aqui la cuestién es solo de palabra: en general, lo que en
el Derecho aleman y espaiiol se denomina asi en el Derecho chileno es
llamado “mera tenencia”. Pero este no es el final del asunto: La posesion
en concepto distinto de duefio es una forma de detentacion de la cosa que
limita, por un lado, con la posesion a nombre propio (que es lo que nosotros
llamamos “posesion”, la del art. 700 del Codigo Civil, 1a que permite acceder
al dominio a través de ella) y, por el otro, con el “servidor de la posesion”.
Esta es la categoria que en el Derecho chileno no existe. El servidor de la
posesion es quien detenta la cosa sin que su detentacion cree a su respecto
un interés protegible frente al duefo (o, en rigor, al poseedor al que sirve).
Aunque esta nocion es ignorada por el Codigo Civily por la doctrina chilena,
en el caso de la querella de restablecimiento es necesaria.
En efecto, en el Derecho chileno la categoria de “mero tenedor” cubre
dos casos que aqui necesitamos diferenciar:
(a) el caso del que detenta la cosa para servir un interés propio, inde-
pendiente e, incluso, potencialmente opuesto al del dueiio, y que,
por lo tanto, obliga al duefio (como el arrendatario) y
(b) el caso del subordinado del duefio que detenta la cosa para realizar
un interés del duefo (como el jardinero que usa los utensilios del
duefio para realizar sus labores de jardineria en el predio del dueno)*.

2 En el Derecho aleman y los que lo siguen (como el espaiol), el primer caso recibe la
denominacion de “posesion en concepto distinto de duefio” y el segundo es el del “servidor
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Usando estas categorias ajenas a la doctrina chilena: el interdicto lo
tiene el que posee a nombre propio y el que posee a nombre ajeno, lo que
quiere decir: el poseedor y el mero tenedor. Pero no lo tiene el servidor de
la posesion, precisamente porque su detentacion es en interés del duefio (o
poseedor), no del detentador mismo. Si el servidor de la posesion es vio-
lentamente despojado, el que es despojado de forma violenta es el duerio,
o aquél a cuya posesion el servidor sirve. Si es despojado por el duefio, no
tiene interdicto contra el dueno, sin perjuicio de que la violencia puede jus-
tificar otra accion (penal o indemnizatoria, civil o laboral, etc). Pero no tiene
accion para recuperar la tenencia de la cosa, porque su detentacion de la
cosa era en interés del duefio, no en atencion a un interés oponible al duefio.

§23. Se funda en la sola violencia del despojo

Que es un caso especialmente notorio y claro de ilicitud del desplaza-
miento. El actor, entonces, no necesita probar nada mas que el despojo
violento, y el demandado no puede oponer excepcion alguna, ni siquiera
la de despojo (violento o no) anterior.

Es por eso una interpretacion trivialmente errada la que hace Pablo
Rodriguez, que entiende la letra y el sentido del art. 928 de modo exac-
tamente invertido (en parte porque lo cita de manera incorrecta). Segun
Pablo Rodriguez,

El inc. 1° del art. 928 priva de esta accion [de restablecimiento],
cuyo objetivo es evitar que la fuerza se imponga por sobre el de-
recho, a los poseedores clandestinos y violentos (“que no se les pueda
objetar clandestinidad ni despojo anterior”)*.

La cita es, por cierto, incorrecta: el “que no” que Rodriguez ubica
dentro de las comillas no aparece en el Codigo Civil. Y por eso es claro que
el art. 928 no dispone que el despojado tendra accion siempre “que no se
le pueda objetar clandestinidad ni despojo anterior”, sino precisamente
lo contrario, como queda en evidencia al citar la oracion completa y no
solo una parte de ella: si ha sido despojado violentamente, el actor tiene
derecho a ser restablecido, “sin que para esto necesite probar mas que el
despojo violento, nise le pueda objetar clandestinidad o despojo anterior”.

En todo caso el error de Rodriguez ilustra la ironia de la proteccién
posesoria: para excluir la violencia y la justicia privada, es necesario pro-

de la posesion”. Al respecto, véase WESTERMANN, WESTERMANN ef al. (2007), tomo 1,
pp- 165-173, 181-186; Lacruz BERDEJO (2008), pp. 30-31, 62-63; D1z Picazo y GUYON (1998),
pp- 68-71.

3 RODRIGUEZ (2006), pp. 50-51.
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teger, incluso, a aquel cuya detentacion es reconducible a la violencia o la
justicia privada. Porque Rodriguez quiere “moralizar” el Derecho, y por
eso quiere negar toda proteccion a las expectativas del poseedor vicio-
so**. Pero su interpretacién fomenta la violencia, porque autoriza el uso
de la violencia privada para despojar a quien, a su vez, ha despojado con
violencia. En efecto, el profesor Rodriguez sostiene que si uno aceptara
la lectura natural de la regla del art. 928, que permite ejercer la accion
al que habiendo originalmente despojado con violencia es, a su turno,
violentamente despojado,

“Se llegaria al absurdo, a nuestro juicio, de que quien sustenta su po-
sesion en la violencia puede accionar contra quien se la arrebata de
la misma manera invocando en su beneficio el imperio de laley”*.

Es claro que cada uno es soberano para considerar absurdo lo que
desee. Pero es igualmente claro que, si se desea excluir la violencia pri-
vada, lo que a juicio del profesor Rodriguez es absurdo es precisamente
lo que es necesario. Porque Rodriguez en los hechos legitima la violencia
privada del ojo por ojo, diente por diente. Es decir, violencia ejercida no ya
para defender un derecho (como en la legitima defensa, lo que supone un
ataque en curso), sino para recuperar una cosa que se ha perdido con violencia.
Es decir, en la medida en que la violencia sea ejercida en contra de quien
previamente actu6 con violencia, es una manera adecuada de restablecer
las cosas a la situacion anterior. Si esto no es legitimar la violencia pri-
vada, no se ve que podria ser. La solucion del Codigo es precisamente la
contraria: todo desplazamiento obtenido por la violencia, por eso mismo
y con independencia de lo que haya ocurrido antes, es ilicito y la victima
tiene derecho a ser restablecida. Una vez restablecida la victima podra
discutirse quién tiene derecho. Es exactamente la regla del art. 928, cuyo
inciso 2° dispone:

“Restablecidas las cosas, y asegurando el resarcimiento de danos,
podran intentarse por una u otra parte las acciones posesorias que
correspondan”.

§24. “Este derecho prescribe en seis meses” (art. 928)

Sobre la “prescripcién” de las acciones posesorias habra que volver con
detencion mas adelante (infra, § 28).
bl

* La pretension de “moralizar el ejercicio del Derecho” es declarada por Pablo Ro-
driguez desde la presentacion de su libro: véase RODRIGUEZ (2006), pp. 50-51.
5 Ihid.
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§25. La querella de restablecimiento contra terceros

Suele sostenerse que la querella de restablecimiento sigue el régimen de las
acciones personales, y por eso alcanza solo al que despoj6 violentamente,
pero no a quien le sucede en la posesion. Asi Alessandri ef al., citando a
Aubry y Rau, que sostienen que la querella de restablecimiento,

“Cuyo principio generador se encuentra en una via de hecho
contraria a la paz publica, es esencialmente personal y no puede
ser ejercida contra un tercero detentador sino en cuanto podria
considerarsele como coémplice de esta via de hecho, por haber
sucedido de mala fe al autor del despojo violento”°.

Pediailillo concurre?.
Pese a la autoridad de estas opiniones, la conclusion es incorrecta.
Desde luego, en el Codigo Civilhay una regla expresa, conforme a la que

“Art. 927. La accion para la restituciéon puede dirigirse no sélo
contra el usurpador, sino contra toda persona, cuya posesion se
derive de la del usurpador por cualquier titulo.

Pero no seran obligados a la indemnizacion de perjuicios sino
el usurpador mismo, o el tercero de mala fe; y habiendo varias
personas obligadas, todas lo seran insélidum”.

Podria decirse que el art. 927 se aplica solo a la querella de restitucién
(art. 926), no a la de restablecimiento (art. 928). Pero no hay razén que
justifique esta diferencia. La regla del art. 927 distingue en el interdicto
una dimensién real y una dimensién personal. La dimensién real es la que
tiene que ver con la detentacién de la cosa y eventualmente su restitucion;
la personal con la indemnizacién de los perjuicios. Lo mismo ha de valer
para la querella de restablecimiento. Por lo demas, si de “moralizar” se
trata, no hay razon para tratar al que adquiere del que despojo con vio-
lencia mejor que al que adquiere del que despojo sin violencia.

El despojo violento inicia una nueva linea posesoria, porque es claro
que constituye una anomalia. Como hemos explicado, cualquier posesion
que sea parte de esa linea o de una linea posterior esta al alcance de este
interdicto.

Lo que probablemente esta detras de la facilidad con la que los autores
llegan a una conclusion que no tiene fundamento en las reglas del Codigo
y se enfrenta a una regla contraria (la del art. 927) es la radicalidad con la

 ALESSANDRI, SOMARRIVA ¢f al. (1957), p. 907 (destacado en el original).
# PENAILILLO (2006), pp. 559-560.
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que la querella de restablecimiento ignora la posicién del poseedor. En
efecto, cuando se trata del que ha despojado violentamente parece correc-
to hacer oidos sordos a su pretensién de que su detentacion sea tratada
como el statu quo a ser defendido mientras alguien no pruebe un derecho
a la cosa. Pero el adquirente del que despoj6 con violencia se encuentra
en una situacion cualitativamente distinta, y eso es probablemente lo que
lleva a los autores a negar en este caso la querella de restablecimiento. Si
no procediera la querella de restablecimiento, quien quiera recuperar la
cosa debera recurrir a una acciéon que reconoce la normatividad creada
por la posesion del adquirente de quien despoj6 violentamente, al menos
en el sentido minimo de la querella de restitucién. Pero la ley soluciona
este problema de una manera distinta. Porque debe observarse que el uso
de la querella de restablecimiento contra el sucesor del autor del despojo
violento es una cuestion puramente académica, por dos razones: primero,
porque el interdicto “prescribe” en seis meses contados desde el momento
del despojo, lo que es un plazo extraordinariamente breve; y segundo,
porque quien en ese caso desee usar la querella de restablecimiento no
tiene mucho que ganar con ella. Al dirigir la accién no ya contra el que lo
despojo violentamente, sino contra el que adquiri6 la cosa de manos de
este, al demandante no le bastara probar el despojo violento del antecesor
del demandado, sino debera probar que el demandado es su sucesor en
la pretension de dominio. Y con esto perdera buena parte de lo que hace
atractivo al interdicto de restablecimiento.

Esto nos ensena, de nuevo, que la finalidad legislativa no necesariamen-
te se logra en forma directa, sino a través de una estructura configurada
cuidadosamente: la ley es tan sensible como las opiniones que hemos
considerado a la necesidad de estabilizacion, pero asume una posicién
menos moralista y menos dependiente de la contingencia de las personas;
mas adecuada, en breve, al régimen de las cosas. En vez de introducir
una limitacién ad hoc cuando razones morales lo hacen aconsejable, la
racionalidad del sistema adecuadamente reconstruida permite recoger y
dar lo suyo a la diferencia entre el que despojé violentamente y el que
adquiere de €l.

La querella de restitucion
§26. La querella de restitucion

La querella de restitucion esta contemplada en el art. 926:

“Art. 926. El que injustamente ha sido privado de la posesion,
tendra derecho para pedir que se le restituya, con indemnizacion
de perjuicios”.
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Como puede observarse, es una acciéon que supone una estabilidad
mayor que la de restablecimiento en el sujeto pasivo, aunque la causal que
la justifica es mas amplia. En cuanto a lo segundo, la referencia genérica
es a la ilicitud (“injustica”) del desplazamiento. Es decir, el querellante
debera mostrar que ha sido despojado ilicitamente de la posesién de la
cosa. Esto implica que debera probar su propia posesion.

Esta cuestion es interesante, pero ignorada por la explicacién tradi-
cional. En efecto, ella es formulada invertidamente, por lo que comienza
con laidea de que los interdictos tienen como “mision especifica” proteger
a la posesion*®. Comenzando desde ese punto de partida, la cuestion no
aparece como digna de atencién: ¢Por qué el querellante de restitucion
debe probar su posesion? ¢Por qué no le basta, como en la querella de
restablecimiento, probar la ilicitud del desplazamiento?

Si continuamos invirtiendo la explicacion tradicional, veremos que la
respuesta no esta en algo acerca del querellante que es digno de proteccién
(su posesion), sino en algo acerca del querellado que debe ser respetado:
él tiene la cosa, por lo que para quitarsela el querellante debe probar
tener un interés juridicamente protegido, en la forma de una pretension
de dominio reconocida por el Derecho (posesion). Ello porque, aunque
la posesion del querellado es suficientemente inestable como para poder
ser atacada mediante la prueba de la ilicitud del desplazamiento (y no
el derecho del actor) tiene una estabilidad mayor que la que puede ser
atacada mediante la sola prueba de esa ilicitud.

La exigencia de posesion del querellante crea para la explicacion tra-
dicional el mismo problema que en la accién publiciana®: iqué es lo que
tiene el querellante, si ya ha perdido la posesion? Al igual que en el caso
de la publiciana, el problema desaparece con la explicacién que estamos
defendiendo en este texto, porque es consecuencia de la inversion en la
que descansa la explicacion tradicional.

La querella de amparo

§27. La querella de amparo esta contenida en el art. 921

“Art. 921. El poseedor tiene derecho para pedir que no se le turbe
o embarace su posesion o se le despoje de ella, que se le indemnice
del dano que ha recibido, y que se le dé seguridad contra el que
fundadamente teme”.

8 ALESSANDRI, SOMARRIVA ¢t al. (1957), p. 772. En este mismo sentido, Rozas (1998),
pp- 388, 399 y CLARO SOLAR (1979), tomo IX, pp. 484 ss, 513 ss.
¥ Véase ATRIA (2017a).

BULIIO0P 9P SO|NJIMY

39



Fernando Atria Lemaitre RChRDP N° 30

Articulos de doctrina

40

Este interdicto supone actos que en los hechos entorpecen el goce sin
interferencia de la cosa. Como en el caso de la querella de restitucion, tiene
un componente puramente personal, indemnizatorio. Pero ese componente
personal no agota el contenido de la accion. El interdicto de amparo
sirve para acabar con actos de entorpecimiento y para prevenir actos fu-
turos de entorpecimiento.

Cual es la forma precisa que esos actos actuales o inminentes de
entorpecimiento han de adoptar es algo sobre lo que no se puede decir
mucho en abstracto. En principio, lo que hay que decir es que se trata de
actos que interfieren con el uso y goce de la cosa por el duefio y en ese
sentido son protecciéon del contenido del derecho de dominio. Noétese
que, a pesar de la opinion en contrario del profesor Penailillo®, esos actos
no tienen por qué amenazar la posesion de actor, pueden ser inmisiones,
es decir, interferencias de terceros con el uso de la cosa hecho por el
poseedor®’. El interdicto de amparo retiene de la forma de los interdictos
posesorios la idea de que lo que decide la cuestion es la ilicitud de esos
actos de interferencia®.

A pesar de esto, es claro que en la medida en que las acciones reales
son reconstruidas como lo han sido aqui, el interdicto de amparo es una
accion anémala. Su explicacion es que se trata de una suerte de desborde
de los otros dos interdictos posesorios: ya que existen esos interdictos,
es posible anticipar la proteccion y hacer del objeto de la accién no el
despojo, sino la amenaza del despojo. Y, puesto que es posible usar la
querella contra la amenaza del despojo, no hay razon alguna para negarla
en el caso de turbaciones que no estan dirigidas a impugnar la posesion,
sino a su ejercicio (“inmisiones”).

{Prescripcion o caducidad de los interdictos posesorios?
§28. {Prescriben los interdictos posesorios?

Si el duefio del predio adyacente a un inmueble no inscrito corre sus cercos
y usurpa parte del predio vecino, el usurpado puede ejercer la querella de

50 PENAILILLO (2006), p. 555.

5! Sobre inmisiones y el uso de la querella de amparo al respecto, la referencia ahora
obligada es la obra del profesor Carlos Amunategui. Véase, entre otros, AMUNATEGUI
(2012), pp. 103-115; AMUNATEGUI (2009), pp. 520-521.

%2 {Pero no es necesario, cuando el interdicto es utilizado en casos de inmisiones,
alegar un derecho sobre la cosa? Si fuera asi, habria una razén para apoyar la posicion de
Penailillo. A mi juicio, no es necesario nada mas que acreditar la posesion. El contenido
de la posesion es una pretension de dominio, por lo que la cuestion sera si el acto del
tercero cuenta como inmision, asumiendo la propiedad del demandante (probada como
consecuencia de la prueba de la posesion). La propiedad del actor aqui es lo que hace
ilicita la accion del demandado.
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amparo mientras el usurpador intenta consolidar su posicion erigiendo el
cerco o, incluso, antes, mientras se prepara para moverlo (art. 921 del CC),
o la de restitucion si el cerco ya ha sido erigido y todavia no ha trascurrido
un afo desde su ereccion (arts. 926, 920 del CC), o la de reivindicacion si
ha pasado mas de un afio. Aqui lo que debe ocupar nuestra atencién es
este plazo, extraordinariamente breve, de las querellas posesorias. Como
se trata de acciones reales, dicho plazo no es un plazo de prescripcion: las
acciones reales no prescriben, porque no pueden extinguirse por via prin-
cipal®®. Lo que el Cddigo llama “prescripcion” de las acciones posesorias
(arts. 920, 928) no es tal, sino caducidad. La diferencia es importante, y
no es reducible solo a una cuestién de palabras.

§29. Diferencia entre caducidad y prescripcién

En general, la caducidad supone que una determinada posicién juridica o
derecho, de la que se dice que esta sujeta a caducidad, tiene una finalidad
que es interna a ella, por lo que cuando dicha finalidad se frustra o hace
imposible, la posicion juridica se modifica o el derecho se extingue’. Es
decir, la caducidad de un derecho o de una accion es la consecuencia de
un cambio en la situacion juridica respectiva, no la causa de ese cambio.
A diferencia de la caducidad, la prescripcién supone que la situacién
respectiva se mantiene sin cambio, y el solo transcurso del plazo hace
que, por expresa declaracion legislativa, sea modificada. Aqui la situacion
juridica es alterada por una regla que la declara alterada al cumplirse un
determinado plazo. La diferencia, descrita asi en abstracto, es clara: en el
caso de la caducidad, lo que ocurre es un cambio en la situacion juridica
respectiva que acarrea la extincion del derecho o accién que se dice ca-
ducar; en el caso de la prescripcion el derecho o accién se extingue pese
a que no ha habido cambio alguno en la situacion juridica respectiva. La
caducidad es consecuencia de un cambio en la situacion, la prescripcion
no supone tal cambio, sino ella misma cambia la situacion.

En el caso de las acciones reales (incluidos los interdictos posesorios),
el hecho de no ser ejercidas no las extingue por prescripcion. Ellas siem-
pre se extinguen como consecuencia de la extinciéon de la situacion o
derecho al que ellas accedian: la accion reivindicatoria se extingue como
consecuencia de la extincion del dominio.

Si el plazo de seis meses o un afo tras el cual los interdictos se extin-
guen no puede ser entendido como un plazo de prescripcion, sino como
de caducidad, tendremos que decir que el transcurso de ese plazo implica
que la situacion juridica que justificaba la disponibilidad de los interdic-

53 BARCIA (2008), p. 83; MENDEZ (1995), pp. 153-154.
5t Véase ATRIA y SALGADO (2016), pp. 105-107.
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tos ha cambiado por lo que ya no se justifica que ellos estén disponibles.
Ahora bien, {de qué situacion se trata?

§30. Las acciones dinamicas suponen que el Derecho
no reconoce el statu quo originado por el despojo

Algo ya hemos dicho al respecto, al comentar en general el sentido de las
acciones que se fundan en la sola ilicitud del desplazamiento. Mirar a la
sola ilicitud del desplazamiento implica negar la relevancia de la situacion
a la que ese desplazamiento dio lugar. Cuando el Derecho reconoce la
relevancia de esa situacion, la trata como posesion. Que sea posesion quie-
re decir que el Derecho le permite desplegar su propia normatividad, la
normatividad implicita en la detentacion de la cosa a la manera del duefio.

Espero que esto no suene ni mistico ni misterioso, porque solo quiere
decir algo asi como lo que aparece en la regla del inc. 2° del art. 700: se
presume que el poseedor es duefio, y por eso para acabar con esa posesion
serd necesario probar (mediante el ejercicio de la accion estatica corres-
pondiente) o que el poseedor no es duefio (porque el duefio es el actor) o
que el actor tiene mejor derecho a la cosa. Las acciones estaticas son nece-
sarias desde que el Derecho reconoce en la detentacion del eventualmente
demandando un statu quo digno de ser protegido. Las acciones dinamicas
proceden antes de ese momento; es decir, antes de que la situacién creada
por el despojo alcance a ser reconocida por el Derecho como un statu quo
a ser mantenido qua statu quo. Asi, los interdictos posesorios tratan a la
detentacion del demandado como algo que todavia no alcanza el nivel de
reconocimiento suficiente como para que se le deje desplegar su propia
normatividad, y por eso para atacarla no es necesario que el actor alegue
derecho alguno. Le bastara mostrar que la detentacion que €l impugna
tiene su origen en un acto ilicito. Por eso la querella de restablecimiento
es el paradigma de accién posesoria, la que muestra lo caracteristico de
esas acciones del modo mas transparente posible. Y, por lo mismo, caduca
tan rapidamente, porque la detentacion, aun la adquirida con violencia,
comienza a generar su propia normatividad con rapidez. A los seis meses
ya no serd suficiente mostrar que ella es reconducible al despojo violento,
y habra que mostrar posesion del que ejerce la accion. Al afo ni eso sera
suficiente, y se presumira el dominio del que tiene la cosa, por lo que solo
podra ser impugnado mediante la accién reivindicatoria.

Dicho de otro modo, lo que caracteriza a los interdictos posesorios y
los distingue de otras acciones reales es la precariedad de la detentacion
que ellos sirven para impugnar: los interdictos suponen una detentacion
que no es reconocida siquiera como posesion por el Derecho, y que, por
consiguiente, puede ser impugnada sin invocar derecho alguno por parte
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del querellante; las demas acciones (la reivindicatoria, la publiciana) su-
ponen una detentacién que es reconocida como posesion por el Derecho
y que, entonces, solo puede ser vencida si el actor prueba tener derecho
sobre la cosa. Por consiguiente, para delimitar el ambito de aplicacion
de los interdictos posesorios es necesario determinar el momento en el cual
la detentacion originada en el despojo ya no es entendida como mero despojo y ha
devenido posesion. En principio, esta podria ser tratada como una cuestién
de hecho, y ser objeto de prueba en el procedimiento respectivo. Pero
eso es incompatible con el régimen de las cosas, que requiere que las
peculiaridades y contingencias de las personas envueltas no afecten la de-
tentacion de las cosas. Entonces el Cidigo Civil corta por lo sano mediante
la regla del art. 920: si la detentacion ha durado al menos un ano, al que
la quiera impugnar ya no sera suficiente mostrar que tiene su origen en
el despojo, tendra que alegar su propio derecho. Al afio del despojo, en
otras palabras, la ley reconoce al que despojo el estatus de poseedor, y en
consecuencia los interdictos se extinguen. Es decir, no se extinguen por via
principal, sino por via indirecta, como consecuencia del reconocimiento
legal de que la situacion que ellos pretendian corregir ha mutado en una
situacion distinta: el despojo ha dado origen a la posesion. Ese plazo,
entonces, es de caducidad, no de prescripcion®.

§31. Prescripcion y caducidad de las acciones reales y personales

Es crucial distinguir estas dos maneras de entender el plazo del art. 920:
como prescripcion o como caducidad. Para clarificarlo, puede ser qtil
tener a la vista, ademas de la regla del art. 920, lo dispuesto en el art. 950
respecto de las querellas posesorias especiales:

% Conforme al inc. 1° del art.o 920: “Las acciones que tienen por objeto conservar
la posesion, prescriben al cabo de un afo completo, contado desde el acto de molestia o
embarazo inferido a ella”. {No es este un plazo de prescripcion? Lo que esta en juego es
si un acto de turbacién puede consolidarse de modo que la victima del mismo no tenga
el interdicto en contra de él. La situacion no se presenta, porque la prescripcién no puede
comenzar a correr mientras subsiste la amenaza o turbacion (es decir, debe entenderse que
la referencia al “acto de molestia 0 embarazo” es una referencia a todo el acto de molestia
o embarazo, lo que incluye su inicio, su desarrollo y su finalizacion). Por consiguiente, la
prescripcion solo comienza a correr cuando el acto de molestia o embarazo ha cesado.
Pero al haber cesado este acto o la amenaza se ha concretado en pérdida de la posesion,
y ahora procede la accién de restitucion, o el problema ha quedado solucionado, por
lo que la accién quedaria transformada en una de perjuicios (aqui, por cierto, importa
determinar si la querella de amparo protege, como se ha sostenido tradicionalmente
siguiendo a Luis Claro Solar, a las amenazas al estatus posesorio del poseedor o si ella in-
cluye “inmisiones”). Para una discusion de esta tltima cuestion y referencias, véase AMU-
NATEGUI (2009), pp. 108-109.
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“acciones concedidas en este titulo para la indemnizacion de un daio
sufrido, prescriben para siempre al cabo de un afio completo.

Las dirigidas a precaver un dafio no prescriben mientras haya
justo motivo de temerlo”.

La distincion en la que descansa el art. 950 es la que ya hemos hecho
entre acciones reales y personales, es decir, entre dos modos de protec-
cion de los derechos subjetivos. El primero busca que el deudor que ha
incumplido compense de modo alternativo a su acciéon originalmente
debida (normalmente el pago de una indemnizacion) la infraccion que ya
se ha realizado; el segundo, por su parte, mira a intervenir facticamente
con la accién de quien infringe el derecho para que dicha infraccion
no se cometa o cese’®. Las condiciones bajo las cuales estas dos formas
estan disponibles tienen una diferencia considerable: la primera es una
compensacion normativa y la segunda una intervencion factica. Para
que una compensacion normativa sea posible basta que una norma asi
lo declare; pero que una intervencién factica sea posible depende de los
hechos, de que haya una facticidad que intervenir en primer lugar. Por
consiguiente, la intervencion factica es contingente (puede ser posible o
no) en un sentido en que la compensacion normativa no lo es. Por eso la
procedencia de las acciones reales (las que pretenden intervenir factica con
la accion de alguien) depende de que la accion que infringe el Derecho
pueda ser actualmente intervenida. La procedencia de las acciones personales,
por su parte, no depende de la facticidad de las cosas. Si la obligacion
no se puede cumplir ella subsiste, pero cambia de objeto, porque el fin
de estas acciones no necesariamente es obtener la realizacion precisa de
la accion debida, sino satisfacer un interés econémico del acreedor. La
obligacion de indemnizar por el incumplimiento de un derecho no puede,
por su propia naturaleza, devenir (como la que pretende intervenir con
la accion ilicita del deudor) imposible o inatil. Aqui yace la explicacion
de la prescripcion extintiva. Las acciones del primer tipo se proyectan
indefinidamente en el tiempo, y plantean, entonces, una cuestién ajena
a las segundas: la necesidad de establecer un limite para su ejercicio, de
modo de estabilizar situaciones juridicas. Solo tratdndose de acciones de este
tipo tiene sentido hablar de prescripcion extintiva.

Por eso la distincion del art. 950: las acciones indemnizatorias (inc. 1°)
no dependen de la posibilidad de intervenir facticamente con la accion
ilicita del deudor, y por eso necesitan estar sujetas a un criterio adicio-
nal que limite su procedencia con la finalidad de estabilizar situaciones

% Esta es, por cierto, la diferencia entre lo que Calabresi y Melamed llamaron una
“regla de propiedad” y una de “responsabilidad”. Véase CALABRESI y MELAMED (1972).
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juridicas (la prescripcion). Las dirigidas a precaver un dafio (inc. 2) no
prescriben, porque subsisten mientras sea posible intervenir con la acti-
vidad ilicita del deudor (es claro que el modo de expresion del inc. 2° es
en rigor impropio: no se trata de que cuando haya cesado el justo motivo
para temer el dafio la accién se extinga por prescripcion, sino que como
no “prescriben” mientras haya motivo para temer el dafo ellas siempre
estaran disponibles para evitar el dafio).

Como acciones reales que son, las querellas posesorias son del segundo
tipo, es decir, pretenden intervenir facticamente con la accién de quien
esta actualmente infringiendo o turbando el ejercicio de un derecho con
la finalidad de terminar o prevenir esa infraccion o turbacién. El plazo de
un ano contenido en el art. 920, por eso, no es un plazo de prescripcion,
sino la forma en que la ley identifica una situacion que puede ser califica-
da como intervencion puramente factica. Vencido ese ano debe decirse
no que la accion del poseedor ha prescrito, sino que ya no es poseedor,
es decir, que el despojo alcanzo6 un grado de estabilizacion tal que ya ha
dado origen a posesion en el otro y, por consiguiente, el despojado ya
no es poseedor.

La incoherencia que introduce el régimen de posesion inscrita
al sistema de acciones reales

§32. Sobre la teorizacion juridica y su dimension forense

El énfasis dado en la seccion anterior a la diferencia entre prescripcion y
caducidad de los interdictos posesorios puede parecer una exageracion
conceptualista. Pero los conceptos no son indiferentes. Si es verdad que
las acciones reales no prescriben, que la ley trate a las acciones reales
como aquellas que prescriben tiene que tener alguna significacion. Tiene
que significar, por ejemplo, que los interdictos no son acciones reales. Y
que los interdictos no sean acciones reales no solo quiere decir que no
debemos usar la expresion “acciones reales” para referirnos a ellos, sino
que no pueden cumplir sus funciones. Pero por otra parte existen para
cumplir esas funciones, lo que crea un problema: habra algo que el sistema
de acciones reales necesita, pero no tiene. Eso es, por cierto, proteccion
adecuada del dominio.

Porque se trata de algo que se nos ha ido apareciendo en cada paso. Al
tratar de la accion reivindicatoria y la exigencia de que ella se dirija contra
el poseedor puede observarse un problema en el sistema de acciones del
Codigo Civil”. Dicho problema se explica porque el sistema de acciones
no toma en cuenta la posesion inscrita. Si esa explicacion es correcta, el

7 ATria (2017a).
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problema deberia reaparecer en cada caso en el que el régimen de posesion
inscrita tuviera consecuencias que se apartan de las que se seguirian de
un régimen posesorio fundado en el concepto de posesion del art. 700. Y
eso es precisamente lo que podemos apreciar, ahora en las condiciones
de operacion de los interdictos posesorios.

Las dificultades con las que se encuentra el que pretende ejercer la
accion reivindicatoria, o los casos en los que el duefo carece de accion
y ha sido necesario buscarle “una cualquiera”, como decia Trucco, o la
dificultad de diferenciar correctamente la accion de demarcacion y la rei-
vindicatoria, son todos problemas conocidos y para los cuales hay una o
mas soluciones que se han defendido y probado. Algunas de esas funcionan
con mas eficacia que otras, etc. Todo esto es sabido. Pero las soluciones son
identificadas, defendidas o criticadas en términos puramente forenses, es
decir, en términos de qué es lo que conviene al abogado o qué es lo que
debe hacer el juez cuando tenga que tomar la decision.

En buena parte, esto es consecuencia de una caracteristica notoria de
la practica juridica chilena, que al menos en materia civil o por lo bajo
en materia de propiedad y posesion carece de reflexion propiamente
“tedrica”®. Para constatar esto basta mirar la literatura disponible, que
consiste casi exclusivamente en:

(a) memorias de prueba,

(b) alegatosy

(c) manuales de ensenanza orientados a estudiantes®.

Dadas estas caracteristicas de la literatura, no es extrano que la reflexion
tenga un déficit de abstraccion y sistematicidad, y un superavit de orien-
tacion forense.

Ahora bien, es verdad que el Derecho es practico, no teérico®. La
dimensiéon forense es evidentemente primaria frente a la teorizacién aca-
démica. Esto suele llevar al “practico” a mirar con cierta distancia a la
teoria, a verla como un ejercicio inutil, un (en el mejor de los casos) mero
despliegue de erudicion. Y no cabe duda de que tendra razén en muchos
casos. Si este texto fuera nada mas que eso, no se habria justificado el
esfuerzo de escribirlo.

* Yo creo que el problema que se identifica en el texto principal hace un par de
décadas afectaba a todo el Derecho Civil. Diferentes areas del mismo han ido superando
esta condicion, de modo que hoy lo dicho en el texto principal no vale, o vale con muchos
mas calificativos, para areas como responsabilidad civil y familia y en menor medida
contratos. Propiedad (derechos reales) y sucesorio son las areas de las que eso sigue siendo
mas verdadero.

% Es probable que esto esté cambiando. Ya hay, por ejemplo, tesis de doctorado sobre
propiedad, y eso es un buen signo. Véase SaLaH (2015).

% Un inmejorable punto de partida para reflexionar sobre esto es DETMOLD (1989).
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Porque la teorizacion (la construccion dogmatica) toma reglas y cons-
truye sistemas, de modo de explicitar las conexiones y vinculaciones que
la racionalidad del Derecho Positivo supone. Para eso necesita desarrollar
conceptos, instituciones y principios que permiten entender lo que existe
de manera mas sofisticada. Esta comprension agudizada de las cosas puede
ser (y yo creo que es) valiosa en sus propios términos, porque entender
siempre es mejor a no entender. Pero aparte de esto es necesaria para
enfrentar los problemas de aplicacion que afligen a abogados y jueces.
Es necesaria porque sin ellas no es posible entender por qué surgen los
problemas que surgen, qué contaria como una solucién, cuales son los
problemas de las soluciones alternativas, y qué efectos en otras areas del
Derecho puede tener una determinada solucién.

Una reflexion juridica fundamentalmente forense carece de los recur-
sos necesarios para llegar mas alla de los problemas forenses, de lo que
es acertado y necesario en un caso, sea un caso particular (el del abogado
que necesita decidir como vehicular la pretension que su cliente acaba
de narrarle), sea de un caso genérico (como el de un profesor que escribe
para esos mismos abogados, explicandoles como dar forma a pretensio-
nes como esas). El resultado es que las soluciones por regla general seran
suficientes para salir del paso, pero empezaran a generar problemas como
los que el sistema de acciones pretendia solucionar: arbitrariedad judicial,
impredecibilidad, desproporcionalidad, etcétera.

§33. La operacion del sistema de acciones
cuando es posesion del art. 700

El sistema de acciones reales esta disefiado sobre el concepto de posesion
del art. 700, no de la posesion inscrita. Y cuando dicho sistema debe operar
con un concepto normativizado de posesion, el de posesion inscrita, em-
piezan a aparecer los problemas. Para verlos del modo mas transparente
posible, primero describiremos la operacion del sistema de acciones igno-
rando completamente la posesion inscrita. Luego nos preguntaremos como
esa operacion se ve afectada al introducir el régimen de posesion inscrita.

Comencemos, entonces, preguntandonos cémo opera el sistema de
acciones en un caso de posesion no inscrita, en que A posee una cosa
inmueble y es despojado injustamente por B. Si el despojo fue violento,
A tendra la querella de restablecimiento. Esto quiere decir que por seis
meses contado desde la fecha del despojo la ley mirara a la detentacion
de B de un modo tan precario que le bastara a A probar el despojo vio-
lento para que B sea obligado a restituir, sin tener que probar que tipo
de detentacion tenia y sin que B pueda defenderse diciendo que es €l el
que tiene derecho sobre la cosa o que A lo habia despojado con violencia
previamente, etcétera.
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Como esta dicho, la precariedad maxima que la ley atribuye a la de-
tentacion de B durara por seis meses (art. 928). Transcurrido ese plazo,
la ley comenzara a reconocer alguna normatividad en la detentacion de
B. Pero ese reconocimiento legal es todavia escaso, y por eso A todavia
puede obtener la restitucion de la cosa sin que B pueda alegar tener de-
recho a la cosa (art. 923), mediante la querella de restitucion. Para eso
tendra que probar que:

(a) antes del despojo, poseia la cosa y

(b) que ha sido injustamente privado de esa posesion (art. 926), ya

sea por B o por un antecesor de B en la linea posesoria respectiva
(art. 927).

Al ano, la ley reconocera la estabilidad de la nueva situacién, por ilicito
que haya sido su origen en el despojo, y entendera que B es poseedor
de la cosa. Como consecuencia de esta mutacion en la situaciéon juridica,
la querella de restitucién caducara. Pero por la misma razon por la que la
querella de restitucién ha caducado A tiene ahora la accion reivindicato-
ria, porque B es poseedor. Atendidas las circunstancias, normalmente A
podra dirigir en contra de B la accién publiciana, porque el despojo es
evidentemente el punto final de la linea posesoria de la cual €l es el altimo
poseedor y el punto inicial de una nueva linea en la cual B es el primer
poseedor. A entonces, podra probar que tiene mejor derecho que B y le
bastara probar su posesion regular para ser protegido (le bastara probar,
por ejemplo, que compro y recibio la cosa de manos de quien la detentaba
como duefio, y no necesitara probar que su tradente era duefio). Y si eso
no es el caso, A tendra que usar la accion reivindicatoria.

Notese como asi reconstruido el sistema opera correctamente, per-
mitiendo al que ha sido privado de la posesion que use la accion que es
menos exigente en la medida en que esa accion sea suficiente para dar
cuenta de la controversia. Notese también que, como las acciones estan
debidamente escalonadas, el hecho de que una no sea procedente implica
que otra lo sera, hasta llegar a la accién que no deja pretension alguna
subsistente una vez que es exitosamente ejercida.

§34. La operacion del sistema de acciones
ante la posesion inscrita

Este sistema colapsa frente a la posesion inscrita. Conforme al inc. 2° del
art. 728, el despojo realizado por B no afecta la posesion de A, por lo
que la situacion anterior al despojo y la posterior a €l son juridicamente
idénticas: A es poseedor de la cosa, B no lo es”. Y como la situacion antes

5 En rigor, B no es siquiera mero tenedor, porque no detenta en lugar y a nombre de
otro (art. 714). Su detentacion es radicalmente invisible para el derecho. Véase ALVAREZ
(1928), pp. 22-24.
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y después del despojo es la misma, la situacion antes y después de que
se cumpla el plazo de seis meses del art. 928 o el de un ano del art. 920
tampoco ha cambiado. No hay un cambio en la situaciéon juridica que
implique la caducidad de la accién, por lo que esos plazos deben, ahora
si, entenderse como plazos de prescripcion. Es decir, como casos en los
que, sin que haya previamente cambiado la situacién juridica respectiva,
una accién se extingue directamente.

Dicho de otro modo, tratandose del apoderamiento material de
bienes inmuebles inscritos el ano al que hace referencia el art. 920 no
puede entenderse, como ya hemos visto que corresponde a las acciones
reales, como una determinacién del momento en que la detentacioén que
el despojo caus6 comienza a desplegar su propia normatividad, porque
el art. 728 niega precisamente esa posibilidad. Pero si la situacion juridica
del detentador no ha variado en absoluto, el hecho de que la querella no
pueda ya ejercerse no puede ser explicado como caducidad, y es inevitable
entender que se ha extinguido por prescripcion (por el mero transcurso
del tiempo). Ahora pese a que la detentacion continda siendo legalmente
ignorada; a pesar de que 7o ha adquirido el grado adicional de reconoci-
miento que, pese a su facticidad, la ley reconoce a la posesion; a pesar de
todo esto, el despojado no puede ejercer la accion que tiene por finalidad
atacar la pura facticidad. Y no puede ejercerla porque ha prescrito. Esta
es una conclusion absurda. Pero, por otro lado, es también absurdo decir
que una detentacion publica que ha durado mas de un afio continda sien-
do pura facticidad. Y el absurdo se radicaliza al notar que, en su afan de
proteger al poseedor inscrito, en rigor el art. 728 deja al duefio sin accion
contra el usurpador, cuando ya ha transcurrido un ano desde el despojo.
En efecto, no solo se extingue por prescripcion el interdicto sino que el
duefio tampoco tiene la acciéon reivindicatoria, porque el usurpador no
tiene la posesion de la cosa®. Otra vez, el exceso de proteccion implica
desproteccion.

Es, de nuevo, la paradoja de Ihering, de que el exceso de proteccién
desprotege®. El sentido legislativo del art. 728 es aumentar la proteccion
de la propiedad inscrita, pero en los hechos la disminuye: el despojado
puede protegerse, como el no inscrito, del despojo mediante las quere-
llas posesorias durante el primer afo, pero después de ese plazo ya no
tiene accién: ya no tiene las querellas, pero no tiene la reivindicatoria
porque su posesion esta tan protegida que no la ha perdido. Noétese que
una solucion ad hoc (como sostener que en este caso la posesion que la

02 Véase ATrIA (2017a).
% “La institucion hecha para [el duefo] se resuelve en su contra”: IHERING (1974), p. 184.
Esta es la “paradoja de Thering”: Véase ATriA (2017a).
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accion reivindicatoria supone perdida es la material®) deja subsistente
el problema, porque la exigencia de que el demandado sea poseedor no
es solo un requisito formal de procedencia de la accién arbitrariamente
impuesto por el legislador: se conecta, como hemos visto, a su sentido, ya
que como protege el dominio solo puede intentarse ante quien reclama
dominio (solo puede afirmarse categoricamente la ilicitud de la detenta-
cion por quien no es duefio cuando ella se hace a titulo de duefio —como
posesion). Y por aplicacion de la regla del inc. 2° del art. 728 el usurpa-
dor no inscrito de un inmueble inscrito no tiene un reclamo de dominio
reconocido juridicamente siquiera en principio. De modo que el duefio
no perdera el dominio, porque no ha perdido la posesion, y el usurpador
no lo va a adquirir, porque no es poseedor. La situacion inestable en la
que una persona es duena de una cosa, pero no la detenta, y otra detenta
una cosa como dueno, pero no es ni llagara a serlo, podria en principio
prolongarse indefinidamente.

Esto puede enfrentar al inscrito a una situacion peculiar: él es poseedor,
por lo que el otro no puede alegar la prescripcion en su beneficio (art. 728
inc. 2°) aunque hayan transcurrido mds de 10 arios de detentacion material;, pero
no puede ejercer la accion de proteccion del dominio, la reivindicatoria,
porque si la ejerce reconoce la posesion del demandado y le reconoce,
entonces, el fundamento de su derecho para alegar la adquisicién por
prescripcién. No hay nada de raro en que el duefo pierda el dominio
cuando otro lo adquiere por prescripcion. Aqui lo incoherente es que,
producto de la proteccion adicional del poseedor inscrito, no ha perdido
la posesion y por eso el detentador no ha adquirido el dominio, pero no
tiene accion para que se le restituya la cosa.

La conclusion es evidentemente insostenible: no es posible concluir
que el duefio no tiene accion cuando otro se ha apoderado materialmente
de su cosa y que el que se ha apoderado no es poseedor ni lo sera nunca,
ni €l ni sus sucesores en el titulo. Nétese que el problema es causado por
las reglas de posesion inscrita, porque, paradojalmente, si el despojado no
hubiera tenido inscrito su predio se encontraria en mejor posicion, porque,
al menos, durante los diez primeros afios podria usar la accion reivindica-
toria para recuperar su cosa. Como la conclusion es inaceptable, es nece-
sario encontrarle una accion al duefio. Esto es lo que ha llevado al crecimiento
desmesurado e irracional de la accién de precario, que en los hechos se
ha transformado en la accién fundamental de proteccién del dominio®.
La situacién es evidentemente absurda, porque la accion de precario no
esta configurada legalmente para cumplir esta funcién. Hoy se ha hecho
un lugar comun destacar la irracionalidad de la jurisprudencia de preca-

 Véase Barcria (2017).
65 Véase RosTION (2013) y LARROUCAU y ROSTION (2015); véase también ATRIA (2017¢).
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rio%, y en rigor ese lugar comun es correcto: la jurisprudencia de precario
no puede ser racionalizada, pero el déficit principal no esta en la jurispru-
dencia, sino en el Cidigo Civil (y en la doctrina, que no se ha hecho cargo
de este problema), que ignora la posesion de bienes inmuebles. En efecto,
la posesion como proteccion de una situacion factica que, sin embargo,
merece reconocimiento juridico es una necesidad de estabilizacion de la
propiedad, por lo que sin dicha proteccién la proteccion de la propiedad
se hace inestable. Esto es precisamente lo que implica el régimen de la
posesion inscrita: lo que siempre se ha denominado posesion, caracterizada
por su facticidad (a la manera del art. 700) es irrelevante tratandose de bie-
nes inmuebles inscritos. El régimen de acciones reales del Codigo Civil, sin
embargo, es un régimen construido sobre el concepto de posesion del art.
700. Lo que hemos visto es que un régimen de acciones reales construido
sobre el concepto propio de posesion (art. 700) se hace irracional cuando
el concepto de posesion se normativiza, dejando de ser una posiciéon factica
y pasando a ser un hecho juridicamente configurado (por la inscripcion).

Como lo que estamos discutiendo aqui es el sistema de acciones, la
consideracion general del régimen de posesion inscrita y el modo en que
puede ser reconstruido para evitar estos problemas, si es que se puede,
debera ser dejado para otra ocasion”. Lo que hemos observado es que el
defecto del sistema es un defecto que requiere solucion, y la practica la
ha encontrado: es la accién de precario. Esta es una accion que no forma
parte del sistema original de acciones reales, pero debe ser admitida como
un miembro honorario. A su consideraciéon monografica esta dedicado
un articulo posterior®.
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