Revista Chilena de Derecho Privado, n.° 36, pp. 247-268 [julio 2021]

BIENES Y DERECHOS REALES
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LLAS ACCIONES POSESORIAS ORDINARIAS
Y EL CONCEPTO DE POSESION EN EL Copico CrviL
CORTE SUPREMA, 23 DE MARZO DE 2021, ROL N.° 18.957-2018,
WESTLAW CL/JUR/46365/2021

ORDINARY POSSESSORY INJUNCTIONS
AND THE CONCEPT OF POsSESSION IN THE Cmviz CopE

RESUMEN

La Corte Suprema acogi6 un recurso de casacion en el fondo y dio lugar a una
querella de restitucién a favor de la duena de un inmueble, que solicitaba se le
restituyese el uso de un pasaje aledano a su propiedad y que pertenecia en comin
a todos los vecinos que colindaban con él. Sobre dicho pasaje existia una servi-
dumbre de transito que gravaba el bien comtn y estaba establecida en beneficio
de los vecinos copropietarios. La Corte consider6 que la querella de restitucion
busca recuperar la tenencia material de un bien raiz inscrito de la que ha sido
despojado el demandante. Con votacion dividida, se rechazé la indemnizacion de
perjuicios solicitada por la querellante, por no estar probados los dafos reclamados.

Palabras clave: acciones posesorias; posesion; querella de restitucion.

ABSTRACT

The Supreme Court accepted an appeal on the merits and gave rise to a resti-
tutory injunction through which the owner of real state asked that the use of a
passage adjacent to her property be restored and it belonged in common to all
the neighbors. On this passage there was a transit easement that benefited the
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tronico: jecalcald@uc.cl

epuapnudsiinl ap soLeyuswo)

DN
i~

7



Comentarios de jurisprudencia

\]
1SN
e ]

Jaime Alcalde RChDP n.° 36

good in common and was established in the neighboring co-owners. The Court
considered that the restitutory injunction is aimed at recovering the material
possession of a registered real estate of which the plaintiff has been deprived.
With a divided vote, the compensation for damages requested by the plaintiff
was rejected, because the damages claimed were not proven.

Keywords: Possessory Injunctions; Possession; Restitutory Injunction.

I. LA CUESTION DISCUTIDA

Con fecha 19 de agosto de 2016 y ante el 12° Juzgado Civil de Santiago, la duenia
de un inmueble interpuso una querella de restitucion en contra de sus vecinos,
acusando que habia sido despojada de la posesion del pasaje comin con el
que deslindaba su propiedad en uno de sus extremos, el cual venia descrito
en la inscripcion conservatoria como un “espacio de libre circulacién que le
pertenece”. Dicho despojo provenia de que los querellados habian instalado
un portén eléctrico en el ingreso del pasaje sin entregarle llaves para acceder
a través de él, sea de forma peatonal, o por medio de un vehiculo motorizado,
lo que comportaba una prohibicion al ejercicio pleno de su posesién sobre
dicho inmueble comun. El pasaje en referencia era de una superficie de 5,70
m de ancho por 25,20 m de largo, y contaba con un cierre perimetral com-
puesto de una puerta peatonal y un portén de acceso de vehiculos, ambos con
sus respectivas cerraduras. Agregaba la demandante que ahi se encontraban
los medidores de gas natural y agua potable. Puesto que el acceso al referido
pasaje era controlado por los demas vecinos, ellos permitian que estacionasen
en €l las personas que venian de visita a sus casas. Con todo, la demandante
explicaba que esta prohibicién no habia supuesto un impedimento para in-
gresar al inmueble que le pertenecia, puesto que este tenia también acceso
por la calle de la cual tomaba su numeracion, pese a que los planos de 1960
indican que todas las viviendas figuraban con sus ingresos principales por el
pasaje. Habiendo sido rechazada por la Corte de Apelaciones de Santiago
la accion constitucional de proteccion interpuesta por estos mismos hechos,
porque se habia estimado que la materia debia ser discutida en un juicio civil
contradictorio, la querellante solicitaba al tribunal que se le otorgase acceso
libre al pasaje comun y se le indemnizasen los perjuicios que le habia causado
la instalacion de la puerta peatonal y el porton de acceso, cuya determinacion
en cuanto a su especie, monto y prueba se reservaba para la fase de ejecucion
del fallo, con expresa condena en costas.

En el comparendo de estilo, los demandados solicitaron el rechazo en
todas sus partes de la querella de restitucién interpuesta contra ellos. En la
contestacion se relataba que la puerta peatonal y el portén eléctrico fueron
instalados en 2005 por razones de seguridad, para evitar que personas des-
conocidas pudiesen ingresar al pasaje. Aunque se reconocia el caracter de
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bien comin que este revestia, se senalaba que la propiedad de la demandante
no tiene su acceso principal por ahi y tampoco el medidor de gas natural se
encuentra situado por ese lado. Como parte de las obras de remodelacion
de su propiedad, la querellante abrié una puerta secundaria hacia el pasaje
y solicit6 copia de las llaves de la puerta peatonal y el porton de acceso. Los
demas vecinos no accedieron a su peticién, porque asumieron que la finalidad
era usar el pasaje como estacionamiento, dificultando la circulacion de los
tres inmuebles que si tienen su Gnico acceso a través de €l. De esta manera, la
negativa de entregar a la demandante copia de las llaves respectivas buscaba
precaver un uso arbitrario del pasaje. En la contestacion se argiiia también que
la querellante carecia de legitimacion activa para ejercer la accién posesoria
deducida, puesto que el bien en cuestion era poseido en comunidad y no cabia
reclamar que su posesion fuese restituida en exclusiva. Por estos argumentos,
los demandados solicitaban el rechazo de la querella de restitucién en todas
sus partes, con costas.

Por sentencia de 23 de junio de 2017, el 12° Juzgado Civil de Santiago aco-
gi6 la querella posesoria solo en cuanto ordeno a los vecinos restituir la libre
circulacion de la demandante sobre el pasaje, por cuanto estimé que la puerta
peatonal y el porton eléctrico instalados en su acceso perturbaban la posesion
que le correspondia como comunera (cons. 16°). Esto proviene de que todos
los comuneros tienen el mismo derecho de dominio respecto del inmueble
comun y ninguno puede perturbar las facultades del otro, lo cual ocurria al
haberse instalado un cierre en el acceso al pasaje con fines de seguridad y sin
permitir el ingreso de la actora (cons. 12°). A juicio del tribunal de primera
instancia, la querella posesoria ejercida revestia el caracter de un acto de con-
servacion, que es propio de las facultades de administracién, de suerte que la
demandante se encontraba facultada en virtud del mandato tacito y reciproco
que existe entre los comuneros para presentar la demanda en la forma en que
lo hizo (cons. 5°). La pretension indemnizatoria fue rechazada por no haberse
probado el dafio sufrido por la actora (cons. 17°). No hubo condena en costas,
porque los demandados no fueron totalmente vencidos.

Contra la sentencia de primer grado, los querellados apelaron para ante la
Corte de Apelaciones de Santiago, donde se controvertia que la actora tuviera
la posesion pacifica y tranquila por mas de un afio respecto del pasaje cuya
restitucion solicitaba, por cuanto sobre este existia una comunidad compuesta
por todos los vecinos. Se precisaba que se trataba de un pasaje privado de libre
circulacion y respecto del cual se encontraba constituida una servidumbre de
transito a favor de los vecinos colindantes. Siendo asi, no existia legitimacion
activa para el ejercicio de la querella de restitucion, que exige posesion exclu-
siva de parte del demandante. La tutela judicial se debia solicitar acudiendo a
las acciones que la ley reconoce entre los comuneros, sin desvirtuar el sentido
de las querellas posesorias que tienen una funcién diversa. La demandante se
adhiri6 a la apelacion con el fin de que la Corte acogiese la pretension indem-
nizatoria que fue rechazada en primera instancia.
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Como medida para mejor resolver, la Corte de Apelaciones de Santiago
llamo a las partes a una audiencia de conciliacién. En ella no fue posible lle-
gar a una solucién colaborativa que resolviera el conflicto existente entre los
vecinos a partir de las bases propuestas por la Corte. Habiendo fracasado la
conciliacion, se dicté sentencia definitiva de segunda instancia con fecha 30
de mayo de 2018, que acogi6 la apelacion interpuesta por los demandados.
En ella se revoco el fallo de primer grado y, en su lugar, se rechaz6 la querella
de restitucion, por estimar la Corte que no existia un despojo que afectase a la
actora, porque tal “supone la pérdida de la posesion inscrita para radicarse en
poder del causante de tal situacion” (cons. 6°). De esto se seguia que, pese a
la existencia de actos de los demandados que habian impedido el ejercicio de
actos posesorios sobre el pasaje comin, no se habia configurado una pérdida
de la posesion que permitiese acudir a la querella de restitucion (cons. 6°). A
mayor abundamiento, la Corte estimé que era improcedente siquiera considerar
el ejercicio de una accién posesoria ordinaria cuando el hecho denunciado
por la demandante era “la pérdida de su derecho de libre circulacién sobre
el espacio comun definido como servidumbre”, puesto que el art. 917 del CC
excluye las servidumbres discontinuas del campo de dichas acciones y este
es el caracter que revestia el destino del inmueble comun cuya restitucion se
solicitaba mediante la querella ejercida en el juicio (cons. 7°).

La sentencia de segunda instancia fue recurrida de casacion en el fondo para
ante la Corte Suprema por la parte demandante. En su recurso, la actora hizo
presente que se habia acreditado de manera fehaciente en juicio el derecho de
dominio comun que tenia sobre el pasaje y que los querellados la despojaron
de su posesion mediante una limitacién arbitraria a su derecho de propiedad a
través del cierre efectuado por razones de seguridad, de suerte que el tribunal
de alzada habia infringido los arts. 916 y 917 del CC'y 549 del CPCal rechazar la
querella posesoria. Este yerro influy6 sustancialmente en lo dispositivo del fallo
recurrido, llevando ala Corte de Apelaciones de Santiago a resolver como lo hizo.

Por sentencia de 23 de marzo de 2021, la Corte Suprema acogio el recurso
de casacion en el fondo, invalidando el fallo de alzada y dictando la consi-
guiente sentencia de reemplazo. La Corte tuvo como hechos de la causa que
los querellados habian limitado la libre circulacion de la actora en un pasaje
sobre el cual esta tenia la calidad de comunera, por lo que era poseedora del
inmueble y tenia derecho a que su posesion fuese amparada de acuerdo con lo
dispuesto en los arts. 921 y 926 del CC (cons. 5°). A su vez, la sentencia sefiala
que la querellante cumplia con los requisitos que establecen los arts. 916, 917,
921 y 926 del CC para interponer un interdicto posesorio de restitucion, ya
que los actos de los querellados la habian privado de la tenencia material de
un bien raiz, menoscabando el pleno ejercicio de los derechos que tenia sobre
el pasaje (cons. 8°). Para concluir de esta forma, la Corte acepta la opinion
doctrinal que estima que la querella de restitucién procede también a favor del
poseedor inscrito cuando ha sido privado de la tenencia material de la cosa
(cons. 4°). El hecho de que sobre el bien comun existiese una servidumbre de
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transito o que el pasaje perteneciese a una comunidad no eran impedimento
para que la accion de restitucion prosperase (cons. 7°).

En la sentencia de reemplazo dictada a continuacién, la Corte Suprema
confirmé al fallo en alzada compartiendo los razonamientos del tribunal de
primer grado. La decision fue acordada con dos votos en contra, los cuales
estuvieron por acoger la adhesion a la apelacion y revocar la sentencia en alzada
en aquella parte que desestimo la pretension de indemnizacion de perjuicios de
la demandante, accediendo a ella y dejando la determinacion de la naturaleza
y monto de los danos para el periodo de ejecucion.

II. COMENTARIO

El caso recién descrito resulta de interés porque permite revisar el sentido que
tienen las acciones posesorias ordinarias, que el CC'trata en el titulo X111 de su
libro 11. Entre los diversos aspectos que merecen atencién hay dos principales:

i) el concepto de posesion que el subyace en el Cidigoy

ii) lafuncion que desempenan las querellas de amparo y restituciéon men-

cionadas en ese titulo.

Hay también otros aspectos que merecen algtn analisis, pero escapan al ambito
dentro del que se sitlia este comentario. Asi sucede, por ejemplo, con la pretension
indemnizatoria ejercida junto con la querella posesoria. La sentencia de reemplazo
dictada por la Corte Suprema no se pronuncia al respecto, puesto que confirma
(aunque con votacion dividida) la sentencia de primer grado sin variaciones.
En esta dltima se habia rechazado la condena indemnizatoria por no haberse
probado el dafio ocasionado (cons. 17°). Esto obliga a revisar la regla del art. 173
IT del CPC, que permite reservar la determinacién de la especie y monto de los
perjuicios para la fase de ejecucion del fallo'. Por ahora basta con decir que el
proposito de dicha norma procesal es postergar la prueba exhaustiva del daro,
que puede ser compleja y ardua, para la etapa de cumplimiento del fallo. Es en-
tonces cuando el demandante debera acreditar los tipos de danos que sufri6 y su
cuantia. Pero esto no dispensa de la carga de acreditar durante el juicio que hubo
(en abstracto) algun dafio, puesto que su existencia es el origen de la obligacion
resarcitoria cuyo reconocimiento se pide al tribunal (arts. 2314 y 2329 del CC)
Por lo demas, en el juicio posesorio solo parece ser admisible esta posibilidad?.

! CoRrrAL (2015).

2 BARROs (2020), pp. 223-224.

3 El CPC no se ocupa del modo de cobrar esos perjuicios, dado que la tutela judicial
perseguida a través de la querella posesoria se agota en “conservar la posesion de bienes raices
o de derechos reales constituidos en ellos” o en “recuperar esta misma posesion” (art. 549, n.° 1°
y 2°). En el proceso de elaboracion del CPCla materia experiment6 cambios. TOCORNAL (2020),
p- 77, sintetiza asi la situacion: “En el proyecto de este Codigo habia un articulo que establecia
expresamente el derecho de discutir los perjuicios en el interdicto. Esta disposicion se modifico
después, y se establecio que s6lo podia discutirse el derecho a perjuicios, no su monto. En el
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Cabe adelantar que la querella de restitucion no resultaba procedente en
este caso. Fuera de los aspectos relativos a la legitimacion activa y el concepto
de despojo, que seran objeto de analisis separado cuando se aborde el esquema
que el CCpropone para las acciones posesorias ordinarias, hay dos elementos
que impedian que la querella pudiese prosperar.

El primero de ellos tiene relacion con la cronologia del acto de despojo
que habria supuesto la privacion de la posesion para la parte demandante. El
art. 920 II del CCsenala que el plazo de un afio para interponer la querella de
restitucion se cuenta desde que el poseedor anterior ha perdido la posesion. Esto
significa que el acto que conlleva tal privacién debe ser posterior al momento
en que el poseedor ha comenzado a poseer. La regla del art. 920 IV del CC,
que permite la accesion de la posesion anterior (art. 717 del CC), esta destinada
a facilitar el computo del afio de posesion pacifica y no interrumpida que se
exige para que el poseedor pueda instaurar la respectiva querella posesoria
(art. 918 del CQ), el cual “se cuenta hacia atras desde la fecha del embarazo o
despojo™. En el juicio qued6 acreditado que el cierre del pasaje se produjo en
2005, que la querellante inscribio el inmueble a su nombre en 2015 y que la
accion posesoria solo fue presentada el 19 de agosto de 2016°. De esto se sigue
que la tutela posesoria, que esta concebida como un mecanismo procesal de
urgencia (arts. 563, 564 y 581 del CPC), era improcedente por tratarse de un
acto ejecutado sobre el bien comin que habia tenido lugar mas de una década
antes y con autorizacién de la municipalidad respectiva, incluso probablemente
con el consentimiento del antecesor en el dominio de la demandante®.

El segundo obstaculo es el campo material de aplicacion de las acciones
posesorias. El art. 917 del CC senala que no se puede entablar una accién
posesoria para conservar o recuperar la posesion de aquellas cosas que no
se pueden ganar por prescripcién, como sucede con las servidumbres ina-
parentes y discontinuas’. En el caso que se comenta, la querellante pedia la
restitucion del uso del pasaje que los demas vecinos le impedian por haber

proyecto definitivo se suprimi6 esa disposicion, de donde parece desprenderse que la intencion
del legislador fue la de no permitir el cobro de los perjuicios en el juicio posesorio”.

*Vobanovic (2011), pp. 326-327.

’ Respecto de las querellas posesorias, se admite que la presentacion de la respectiva demanda
es suficiente para detener el computo del afio exigido por el art. 920 del CC (se discute, asimismo,
si este plazo es de prescripcion o caducidad). Cfr. Vopanovic (2011), pp. 331-332.

¢ La modificacion de la Ley Orgéanica de Municipalidades (DFL 1/2006, del Ministerio del
Interior) para permitir el cierre de calles y pasajes por razones de seguridad publica solo ocurrié
en 2011, con la Ley n.® 20499.

7 La Corte Suprema se hace cargo del art. 917 del CC con esta argumentacion: “dicha regla
de exclusion se justifica atendida la finalidad que tienen las acciones posesorias, esto es, garantizar
la posesion y otorgar los medios para adquirir el dominio mediante el instituto de la prescripcion
adquisitiva” (cons. 7°). Aunque enseguida ese considerando aborda la coposesion, que era la
situacion del pasaje materia de controversia, la procedencia de la querella de restitucion se en-
contraba justificada para la Corte, por cuanto “la actora no pretende la exclusividad respecto del
bien objeto de juicio, sino solo el ejercicio de su derecho como comunera, habiéndosele privado
de su posesion material por parte de los copropietarios” (cons. 7°).
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cerrado su acceso mediante una puerta peatonal y un portén para vehiculos.
Sin embargo, dicho pasaje, junto con ser un bien comuin que pertenecia a
todos los comuneros y con el cual deslindaban sus respectivas propiedades,
estaba afecto a una servidumbre de transito. Esta clase de servidumbre reviste
el caracter de discontinua de acuerdo con el art. 822 del CC, por lo que no
procedia a su respecto la querella posesoria, ni de amparo ni de restitucion.
La razon es que para ese fin existe una accion posesoria especial, como es la
denuncia de obra nueva. Entre los supuestos en que ella procede se encuentra
la construcciéon de obras en el predio sirviente que embarazan el goce de una
servidumbre constituida en €él (art. 931 I del CC), y tal era la situacion detras
de este conflicto entre vecinos. Sin embargo, dicha querella no podia prosperar
en la especie, porque la obra denunciada tenia ya mas de diez anos cuando
la demandante adquiri6 el inmueble donde vive y se convirtié en comunera
del pasaje. El art. 950 III del CCsenala que la accién posesoria no puede ser
acogida si ha transcurrido mas de un afo desde el inicio de los trabajos de la
obra denunciada, de manera que a la parte afectada solo le queda la posibili-
dad de perseguir su derecho por la via ordinaria®. Dicha “via ordinaria” es la
accion que el art. 680 n.° 2° del CPCmenciona como uno de los supuestos de
juicio sumario: de esa forma deben ser sustanciadas todas

“las cuestiones que se susciten sobre constitucion, ejercicio, modificacion
o extincion de servidumbres naturales o legales y sobre las prestaciones

a que ellas den lugar™.

Por lo demas, la Ley Organica de Municipalidades regula tanto la solicitud
a la respectiva municipalidad para cerrar una calle o pasaje por razones de
seguridad como la revocacion de esa autorizacion, que se concede por cinco
afos prorrogables automaticamente: la primera debe contar con el apoyo del
90% de los vecinos y la segunda solo requiere la concurrencia de un 50% de
ellos (arts. 5° letra c y 65 letra r).

1. El concepto de posesion en el Codigo Civil™

El estudio de la posesion por parte de la doctrina chilena ha seguido un método
puramente conceptual, donde el acento esta en las definiciones, clasificaciones

8 Esto proviene de que la tutela pedida al tribunal es “impedir una obra nueva” (art. 549,
n.° 4° del CPQ), lo cual implica la suspension de los trabajos emprendidos (art. 565 del CPC) y
la eventual demolicion de lo ya ejecutado (art. 569 del CP().

9 La figura puede ser ejercida como una “acci6én negatoria”. Cfr. PENAILILLO (2019), pp. 1386-
1387.

1 Una version preliminar de las ideas de este apartado fue expuesta como parte de los
trabajos recogidos en el boletin intitulado Desde Bello hasta nuestro hasta dias preparado por el
Centro de Estudios Justa Causa para celebrar el 165° aniversario del Codigo Civil chileno, que fue
editado en formato digital por la Editorial Tirant lo Blanch.
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y derivaciones silogisticas, que siguen la disposicion de materias presente en el
titulo vir del libro 11 del CC. El riesgo de esta aproximacion es que “el cielo de
los conceptos juridicos”!' hace olvidar que el derecho es una ciencia practica
que esta destinada a solucionar problemas reales, con incidencia sobre con-
troversias que afectan a personas concretas. Las definiciones son utiles porque
ayudan a aproximarse a las figuras, pero muchas veces son insuficientes para
describir todos sus aspectos debido a la necesaria abstraccion que reclama su
formulacion. Contra una ciencia juridica de corte conceptualista, ya desde Ru-
dolph von Ihering se ha propuesto un acercamiento pragmatico al fenémeno
juridico que atiende a los intereses en juego. Como decia este tltimo autor,
no existe ninguna norma juridica que no responda a un motivo practico, lo
que reclama atender a las necesidades sociales o econémicas que las explican.
Llevada a la materia que aqui interesa, esta aproximacion exige indagar en la
funcién que desempena la posesion dentro del ordenamiento.

Para el CC chileno, la funcién social y la funcion juridica de la posesion
parecen ser diversas. La primera designa el ejercicio por parte de un sujeto
del poder fisico sobre una cosa, para usar y gozar de ella con exclusion de
otros, sin que importe demasiado el fundamento que se esgrime para ese
comportamiento. Sobre la segunda cabe decir que se trata de un concepto
normativo que, como también sucede en el derecho comparado, muestra ser
polisémico®. La posesion designa diversas situaciones no demasiado homo-
géneas, que permiten demandar una cierta proteccion y que se benefician de
unos determinados efectos juridicos*. De esto se sigue que sus tres principales
efectos sean la tutela judicial, la funcién legitimadora y el hecho de servir como
presupuesto a la prescripcion adquisitiva. Sin embargo, ellos no se encuentran
en un plano de igualdad, sino que hay un efecto primario y dos que son con-
secuencias o derivaciones de este. Ese efecto primario es el que configura la
posesion desde el punto de vista juridico, asignandole su funcion caracteristica
dentro del régimen de las cosas.

Para el sistema disenado por Andrés Bello, la funcion primordial de la
posesion es la legitimacion. Esto significa que la regulacion que se hace de
ella esta destinada a fijar las condiciones necesarias para que un sujeto pueda
presentarse frente a otros como titular de un derecho y ejercitarlo, invirtiendo
la prueba sobre su efectiva existencia (art. 702 I del CC). De esta manera, la
tutela judicial, que en el derecho chileno no queda limitada solo a los bienes
raices (art. 916 del CC) por haberse conservado la accion publiciana (art. 894
del CQ), y la posibilidad de adquirir el respectivo derecho por prescripcion

(arts. 2493 y 2498 del CC), son efectos asociados a esa posicion ostensible que

! La expresion proviene de Rudolph von Thering (1818-1892), quien la utiliza en su obra
Scherz und Ernst in der Jurisprudenz. Eine Weihnachisgabe fiir das juristische Publikum (Bromas y veras
en la ciencia juridica), publicada por primera vez en 1884.

2 Von Bar (2019), p. 715.

¥ Diez-Picazo (2008), p. 624.
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concede a una persona el control econémico sobre una cosa y que le permite
ejercer respecto de ella ciertas actividades materiales caracteristicas (arts. 702
IV y 925 del CO)™. Detras subyace la necesidad de garantizar la conservacion
de la autoridad del ordenamiento juridico, rebajando el estandar probatorio
y permitiendo la consolidacion de situaciones aparentes®.

La codificacion impuso un cambio significativo respecto de la comprension
de la legitimidad de ese poder fisico sobre una cosa'®. La razén provino de la
nueva ordenacion del sistema juridico, ya no basado en la idea de posiciones
justas, sino en la titularidad de derechos subjetivos (arts. 565, 576, 577 y 578
del CQ). De ahi que la posesion haya dejado de ser una situacion meramente
material sobre una cosa, para reflejar la dimension sensible de las prerrogativas
o facultades que el ordenamiento reconoce a una persona. Esta contraposi-
cién queda reflejada en las teorias de Friedrich Karl von Savigny y Rudolf
von Ihering, que no se explican solo por la preponderancia que confieren al
elemento subjetivo u objetivo de la posesion: ellas son consecuencia de dos
modos distintos de concebir el derecho, en un caso con énfasis en la realidad
y en otro en una construccion dogmatica, abstracta y conceptual”.

La codificacion prest6 un servicio crucial a las ideas del naciente capi-
talismo, que confiere a la propiedad un sentido puramente economicista y
desligado de sus fundamentos antropol6gicos'™. De igual manera, la posesion
dejo de reflejar la tenencia fisica sobre una cosa para usarla y excluir a otros,
que resulta posible, incluso, fuera del ambito humano (como sucede con un
perro y su hueso), para designar en adelante la proyeccion hacia el mundo
de una titularidad que se tiene o se cree tener respecto de una de aquellas
realidades que el derecho concibe como cosas (art. 565 del CC). De esto se
sigue que ella no es “una realidad directamente aprehensible”", dado que no
puede ser explicada mediante un juicio fenomenoloégico, sino que requiere de
ciertos parametros normativos al igual que sucede con la propiedad o con el
resto de las titularidades configuradas por detraccion a su imagen y semejanza.
Por consiguiente, la posesion adquiere sentido a partir de las reglas que el CC
le dispensa, sin que se pueda concebir una “posesion en si”, basada en el solo
hecho de poseer, puesto que ella queda indisolublemente ligada al disefio de la
propiedad® y esta expresa “una cierta relacién normativa entre un individuo
y los restantes™. Esto significa que no cabe reconocer una posesion que sea

4 D’Ors (1998), p. 25.

1 VoN Bar (2019), p. 715.

16 MARTINEZ-PEREZ (2020) hace una interesante demostracion de la manera en que se plasmo
este proposito.

7 HERNANDEZ (1969), pp. 14-33 ofrece una sintesis de ambas teorias.

18 ALVEAR (2020), p. 122.

19 HERNANDEZ (1969), p. 12.

2 ANSCOMBE (2015) enseiia que los hechos solo son tales dentro de un determinado contexto
institucional.

2 Nino (1980), p. 210.
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auténoma de un derecho o se encuentre desligada de un titulo que la justifique:
ella siempre refleja una titularidad y reclama un fundamento juridico que la
explique*. La indiferencia sobre el fundamento a la que antes se ha aludido
solo se refiere al hecho de que para el Codigo no resulta relevante que la pose-
sién corresponda al duefio o al que se da por tal (art. 700 del CC), porque esa
es una discusion juridica que requiere examinar los titulos que han permitido
acceder a ella.

Si esto es verdad, el concepto genérico de posesion no puede ser el que
proporciona el art. 700 del CC, porque este remite a una situacion factica de
configuracion paralela al ambito de la normatividad®. Ahilo que importa es la
relacion fisica con una cosa (su tenencia) de acuerdo con el modo en que una
persona se comporta a su respecto (el animo de sefior o duefo). La busqueda
de un concepto genérico de posesion no resulta estéril gracias al Mensaje
que precede al CC, donde ella viene caracterizada como la investidura real o
aparente de un derecho (§ 24)**. Esta formulacion quiere expresar que tal es
el signo, imagen o visibilidad puramente exterior de un derecho, con el cual
se hace ostensible a otros una apariencia de poder sobre las cosas del mundo
exterior®. Esto explica que la posesion pueda corresponder por igual al titular
efectivo o al que se da por tal, y que ella pueda ser ejercida por este o por
un tercero que se aprovecha de la cosa en lugar y a nombre de aquel, pues
el elemento central es el aprovechamiento econémico, sin importar quién se
apropie de manera inmediata de esos beneficios. Sila clave de la propiedad es
el poder de excluir®’, también debe serlo de la posesién que viene configurada
como el reflejo material (investidura) de un derecho, de suerte que ella reclama
para si un fundamento juridico que la justifique y permita la exclusién de otros.

Por eso, todo el que reconoce dominio ajeno sobre una cosa no es posee-
dor de ella, sino mero tenedor (art. 714 del CC). La razon es que carece de la
posibilidad de excluir, porque admite que la titularidad plena corresponde a
otro”. El adjetivo ‘mera’ con que se califica esta situacion juridica respecto
de una cosa refleja que en ella no importa mas que la dimension puramente
fisica, pues el grado de aprovechamiento de la cosa puede ser muy diverso,
como se desprende de los ejemplos que brinda el art. 714 del CC, donde se
mencionan por igual situaciones que suponen la existencia de un derecho
real (prenda, usufructo, uso, habitacion) o de un derecho personal (secuestro).
Este caracter hace que el titulo no sea un elemento relevante, porque la nota
juridica esta dada por el reconocimiento de la titularidad ajena. De ahi que
pueda existir un supuesto de tenencia que se reputa “precaria”, porque ella no

22 ALCALDE (2019b), pp. 890-907.

% ATRIA (2019), pp. 55-140.

2 GUZMAN (1995), p. 157 reconoce que el art. 700 del CCno contiene un concepto compren-
sivo de posesion, pero sefiala que “una definicion genérica tampoco se encuentra en otro lugar”.

% JorpaNO (1986), p. 1038.

26 BULLARD (2018), pp. 70-72.

2 MERY (1956), p. 106.
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procede de un titulo (“sin contrato previo”) y solo depende de la ignorancia o
mera tolerancia del dueno respecto de la situacion de la cosa que le pertenece
(art. 2195 11 del CC)*.

Pero mas importante todavia, el concepto genérico de posesion que da
el Mensaje permite articular de una manera coherente los distintos tipos de
posesion que regula el Codigo, y también aquellos de los que tratan otras leyes
especiales, los cuales aportan sus diferencias especificas.

El CCparticulariza el concepto de posesion para tres situaciones diversas.
La primera se refiere a las cosas corporales muebles, donde ella representa la
tenencia acompanada del animo de sefior y duefio (art. 700 del CC). La segunda
aplicacion es aquella relativa a los inmuebles, donde el concepto normativo se
funde de manera inexorable con la existencia de la inscripcién conservatoria
(arts. 696, 724 y 728 del CO)¥. El tercer y tltimo caso atafie a las cosas incor-
porales (art. 715 del CC), que resulta menos amplio que la formulacion que se
emplea para establecerlo porque solo alcanza a los derechos reales.

De la posesion sobre las cosas corporales muebles no hay mucho que agre-
gar: ella consiste en tener una cosa y conducirse respecto de ella como sefior y
duerio (art. 700 del CC). El inico aspecto relevante, y quiza no suficientemente
considerado, es la aplicacion que a su respecto tiene la regla segun la cual “la
posesion equivale a titulo”, que resulta implicita en el sistema del CC*.

Respecto de los bienes raices, el concepto de posesion del art. 700 del CC
no resulta aplicable. La razon es de indole historica y proviene de los cambios
introducidos por la Comision Revisora al sistema posesorio del Proyecto de
1853, el cual no hacia obligatoria la inscripcién conservatoria como mecanis-
mo para transferir el dominio de un inmueble (art. 826) y preveia dos clases
de tradicion, una dominical (art. 806) y otra puramente posesoria (art. 841).
Desde el Proyecto Inédito, dicha Comision hizo obligatoria la inscripcion en
el Conservador respectivo como medio de efectuar la tradicién de un bien
raiz (art. 686 del CC), la cual tiene un caracter constitutivo, vale decir, la titu-
laridad se radica en el adquirente por efecto del respectivo asiento registral,
el cual confiere, ademas, la posesion efectiva sobre ese inmueble (arts. 696,
724 y 728 del CC)?*. Por su parte, la tradicion qued6 configurada como un
modo de adquirir el dominio (art. 670 del CC), de suerte que es un requisito
esencial que el transferente sea dueiio (art. 682 del CC); cuando no lo es, solo
se transfieren por ella los derechos que tenia el transferente (art. 682 del CC),
pudiendo el adquirente ganar el dominio de la cosa por prescripcion, en los
casos y del modo que las leyes sefalan (art. 683 del CC)*2. El régimen disefia-

28 ALCALDE (2015), pp. 247-250 y ALCALDE (2016b), pp. 290-296.

2 GonNzALEZ (2009), pp. 121-122, explica al respecto: “La técnica moderna concede a la
inscripcion, respecto de los inmuebles, las mismas funciones legitimadores que a la posesion
corresponde en orden a los muebles”.

3 ALCALDE (2019b), pp. 908-910.

3t ALcALDE (2019a), pp. 37-51.

32 ScHIELE (2019), pp. 95-97.
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do por el Codigo tuvo como consecuencia que la inscripcion conservatoria no
comporta solo la prueba de la posesion, sino, también, del dominio sobre el
respectivo bien, aunque el sistema sigue siendo causado®. Esto significa que
la inscripcion no se independiza o aisla del titulo de la que procede, de suerte
que la nulidad o ineficacia del titulo afecta dicha inscripcion.

Las explicaciones usuales distinguen entre inmuebles no inscritos e inscritos
cuando tratan sobre la adquisicion, conservacion y pérdida de la posesion®’.
La verdad es que esta division alude a una situacion de dificil ocurrencia. El
CC no obligo6 a inmatricular de inmediato todos los bienes raices existentes
en el pais, pero asumi6 que era cuestion de tiempo para que eso ocurriese
porque tanto la transferencia como la transmision de dichos bienes quedaron
vinculadas a una inscripcion conservatoria (arts. 686 y 688)*. Aunque de ma-
nera facultativa, el RRCBR permiti6 que los titulos de fecha anterior a su vi-
gencia pudiesen ser igualmente inscritos mediante la presentacion del titulo
respectivo, silo hubiere o, bien, conforme al procedimiento general de primera
inscripcion (art. 101). Para que un inmueble haya quedado desde 1859 fuera del
Registro®’, es necesario que nunca hubiese sido adquirido por alguien, sea por
acto entre vivos o por causa de muerte, lo que es casi imposible de concebir.
Porque si el bien no pertenecia a nadie, el art. 590 del CC dispuso de manera
residual que su propiedad correspondia al fisco, y estos bienes deben también
ser inscritos en el Conservador de Bienes Raices que corresponda (art. 11 del
DL 1939/1977). De ahi que el procedimiento de inmatriculacion (arts. 693
del CCy 58 RRCBR) requiera previo informe favorable del Ministerio de
Bienes Nacionales (art. 10 del DL 1939/1977), dado que el inmueble que se
quiere registrar es presumiblemente estatal. Esto significa que, en materia in-
mobiliaria, la posesion es necesariamente registral (arts. 696 y 724 del CC), y
que las reglas sobre inmuebles inscritos eran una suerte de derecho transitorio
mientras esos bienes iban ingresando de manera paulatina al Registro.

La posesion de las cosas incorporales refiere un aprovechamiento de hecho
coincidente con el ejercicio del contenido tipico de los derechos reales distin-
to del dominio, que cobra importancia cuando proviene de una titularidad
aparente (por ejemplo, cuando el arrendatario de una cosa mueble la da en
usufructo a un tercero o el de un predio constituye sobre él una servidumbre)®.
Este supuesto no resulta aplicable a los derechos personales, porque ellos no se
ejercen directamente sobre una cosa (art. 578 del CC) y requieren el concurso

3 ALCALDE (2020a), pp. 260-261.

8 Véase, por ejemplo, PENAILILLO (2019), pp. 1002-1024.

% Mensaje del Codigo Civil, § 21.

% El art. 102 RRCBR senala que, una vez preparados los respectivos oficios conservatorios y
hechos los nombramientos de rigor, se determinaria la fecha en que dicho Reglamento comenzaria
aregir. Por DS de 28 de agosto de 1858, se dispuso que la vigencia del sistema registral inmobiliario
comenzaria el 1 de enero de 1859. Cfr. ZARATE (2019), pp. 470-471. Entre el 1° de enero de 1857
y esa fecha, la tradicion se hizo de acuerdo con el procedimiento sefialado en el art. 697 del CC.

% GuzMAN (1995), pp. 158 y 161.
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de una persona (arts. 1567 y 1572 del CC). Entre las referencias que parecen
admitir un concepto amplio de posesion sobre las cosas incorporales (arts. 715,
1907, 1576 I1'y 2546 111 del CC), la regla mas categorica es el art. 1576 del CC.
Sin embargo, ella se refiere una situacion que se explica por el mecanismo de
cesion de créditos previsto en el Codigo, que distingue entre los efectos internos
(entre cedente y cesionario) y externos (entre el cesionario y el deudor cedido
y terceros). Mientras la tradicion del crédito se consuma por la entrega del
titulo (arts. 699 y 1901 del CC), la oponibilidad respecto de terceros requiere
que la cesion haya sido notificada o aceptada por el deudor (art. 1902 del
C(O), puesto que este no es parte del negocio traslaticio y permanece obligado
hacia el cedente, incluso por intermedio del embargo de sus acreedores (art.
1905 del CC). Sin embargo, para el Cddigo hay aceptacion cuando interviene
cualquier “hecho que la suponga”, entre los que se encuentra el pago (art. 1904
del CQ). De esto se sigue que el deudor paga (y lo hace validamente) cuando
cumple con la obligacion respecto de quien tiene el titulo de la deuda en su
poder, con la sola condicion de que lo haga con la creencia de que la cesion
ha estado exenta de vicio o fraude. En rigor, entonces, los inicos casos donde
resulta posible una posesion de derechos personales son el referido a los titulos
de créditos y en la herencia, pero en ambos se trata de una cuestion refleja
porque se posee el documento fisico o la universidad juridica®.

Fuera del CC hay dos supuestos que resultan de interés: el concepto de
posesion material y aquella que se predica de los valores desmaterializados.

La posesion material se refiere a aquellos casos donde una persona se
conduce respecto de un bien raiz como sefnor o dueno, pero sin que exista la
correspondiente inscripcién conservatoria que justifique la titularidad que dice
tener. Esta posesion admite la clasificacion de 1til o inditil, vale decir, puede o
no conducir a la adquisicion efectiva de la cosa por prescripcion (por ejemplo,
arts. 7° del DL 1939/1977 y 13 de la Ley n.° 19253)*. El caso mas conocido
donde se recoge esta categoria se encuentra en el sistema de saneamiento de la
pequeiia propiedad raiz (DL 2695/1979), aunque el ordenamiento contempla
también otros regimenes de regularizacion territorial*’. Como fuere, el régimen
de saneamiento no contradice el modelo posesorio del C'C; sino que lo confirma:
el objetivo es que el poseedor cuente con un titulo que le permita ingresar al
Registro y adquirir por prescripcion adquisitiva (art. 15 del DL 2695/1979)*.

Queda considerar la posesion sobre los valores desmaterializados. Esta
aceptado que no cabe la restitucion de los derechos personales, porque ellos
no admiten posesion*”. En el caso de los titulos de crédito, y con independencia
de su causa, el extravio da lugar a un procedimiento especial destinado a que

3 GuzMmAN (1995), pp. 165-166.

3 ALCALDE (2020b).

¥ Véase GomEez (2019), pp. 295-330.
' ALcALDE (2016a), pp. 257-259.

#2 PENAILILLO (2019), pp. 1394-1395.
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se declare ese hecho y se autorice al portador para ejercer los derechos que le
correspondan en su calidad de tal (arts. 88 y 121 de la Ley n.® 18092 y 27 del
DFL 707/1982, del Ministerio de Justicia). Para los valores anotados en cuenta,
y dado el reconocimiento de la titularidad contable (art. 5° de la Ley n.° 18876),
Guillermo Caballero admite la existencia de una accién rectificatoria, “s6lo
lejanamente emparentada con la accién reivindicatoria clasica”, cuyo objetivo
es que el tribunal reconozca a favor del demandante esa titularidad (sea plena
o limitada) sobre unos valores, ordenando a la entidad privada de deposito y
custodia de valores que efectie el abono, adeudo, bloqueo o desbloqueo en
una cuenta de valores del demandado®. Sin embargo, esta accién tiene un
campo de aplicacion harto limitado, correspondiendo por regla general al ex-
titular contable solo una accién de enriquecimiento injustificado destinada a
conseguir, hasta donde sea posible, una restitucion en especie*!. En realidad,
el titular de los valores anotados obtiene proteccién como titular de un crédito,
y no a través de la posesion*’: ella solo puede darse de modo reflejo respecto
de los créditos documentados, por la existencia de un soporte fisico donde
consta la deuda y que justifica la legitimacion del portador®.

2. La funcion que desemperian
las acciones posesorias ordinarias

El concepto de posesion inmobiliaria que se ha desarrollado en el apartado
anterior incide sobre el modo en que esa posesion se protege. El titulo x111 del
libro 11 del CCregula tres acciones posesorias generales u ordinarias, en opo-
sicion a aquellas especiales de las que trata el titulo siguiente. Se trata de las
querellas de amparo, de restitucion y de restablecimiento (arts. 916, 921 y
928 del CC). La tdltima de ellas no resulta relevante para el caso que aqui se
comenta, porque implica un despojo violento (arts. 928 del CCy 549, n.® 3°
del CPC). Los aspectos procesales de estas acciones vienen regulados en el
CPC (libro 1, titulo 1v, 1 y 2).

En el caso relatado, la querella posesoria ejercida fue la de restitucion y
tanto el tribunal de primera instancia como la Corte Suprema accedieron a
ella, siguiendo asi la que ha sido la tendencia jurisprudencial”. Dicha accion
tiene por objetivo la restitucién de la posesion de la que una persona ha sido
injustamente privada (arts. 916, 920 II'y 926 del CCy 549, n.° 1° del CPC). Su
procedencia requiere que el poseedor haya sido despojado total o parcialmente
de la cosa en que ha estado en posesion tranquila y no interrumpida por un
aio completo, pudiendo sumar la posesion de sus antecesores (arts. 918 y 921

8 CABALLERO (2016), pp. 143-144.

“ 0p. cit., pp. 144-145.

1 GuzMAN y GUERRERO (2019), p. 87.
# Puca (2018), pp. 161-162.

7 AEDO (2020), pp. 41-46.
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del CCy 551, n.°. 1° del CPC), siempre que la accion se ejerza dentro del afio
siguiente contado desde que ha ocurrido dicha pérdida (art. 920 del CC). El
demandante debe indicar clara y precisamente los actos mediante los cuales
se materializ6 el despojo (art. 551 VI del CP(). El problema estriba en que la
pérdida de la posesion de un inmueble inscrito es un concepto técnico (art.
20 del CQ) y solo se produce cuando se ha cancelado el respectivo asiento
registral (art. 728 del CC). De esto se sigue que, en una situacion como la que
aqui se considera, no existi6 pérdida de la posesion, porque la demandante
no vio afectada su inscripcion*.

La clave para comprender el modo en que el CCregula las querellas pose-
sorias de amparo y restitucion se encuentra en el sugerente trabajo de Moénica
Jara, donde analiza cual es el sentido del art. 925 del CC¥. A su juicio, dicha
norma se conecta con la querella de amparo, de suerte que los actos de molestia
o embarazo que se deben remover para conservar la posesion sobre un inmue-
ble (arts. 916 y 920 del CCy 549, n.° 1° del CPC) son aquellos que implican
aprovecharse de las ventajas materiales del suelo, sin el consentimiento del
que reclama la tutela posesoria®. Esto proviene del particular conflicto que se
busca solucionar mediante esa accion, detras de la cual hay una controversia
relacionada con quién es el verdadero poseedor: el que de manera real o
aparente lo es o quien se conduce como si lo fuera. Este conflicto tiene un
caracter factico, porque es posesorio y no dominical (art. 923 del CC)*.. Eso
significa que la controversia se produce entre un poseedor inscrito y otro que se
comporta como tal sin serlo, y que la manera de resolverla sea dar preferencia
al poseedor inscrito (art. 924 del CC), siempre que se haya constatado la exis-
tencia de la molestia 0 embarazo material que alega haber sufrido (arts. 925

del CCy 551, n.° 2° del CP()*. En otras palabras, los arts. 924 y 925 del CC

# Vobanovic (2011), p. 330, por el contrario, sefiala: “el despojo consiste en privar al po-
seedor de la posesion de la cosa o en impedirle el ejercicio del derecho que posee”.

# JARA (2016).

%0 Algo parecido ocurre con la accion de amparo judicial, que corresponde al titular de un
derecho que estima esta siendo perjudicado en el aprovechamiento de las aguas por obras o
hechos recientes (art. 181 del Codigo de Aguas). El afectado debe sefialar en su solicitud cuales son
los entorpecimientos que le impiden el ejercicio de su derecho y qué medidas solicita para poner
fin inmediato a ese entorpecimiento (art. 182, n.° 2° y 5° del Cidigo de Aguas).

°! Esto no impide que se puedan presentar titulos de dominio para comprobar la posesion,
siempre que su existencia se pueda probar sumariamente y no se discutan sus eventuales vicios
(art. 923 II del CC). ZARATE (2019), p. 266, senala que esta regla es obvia: “la posesion es una
consecuencia del dominio, de suerte que, acreditado éste, queda demostrada en principio aquélla”.

%2 La duracion de la inscripcion conservatoria que exige el art. 924 del CCno permite con-
cluir que sea posible que haya habido previamente una posesion material por parte de la misma
persona que sea relevante para el conflicto interdictal. La razon estriba en que si hubo inscripcion
es desde ese momento que se cuenta la posesion efectiva del bien respecto del titular (arts. 696
y 724 del CC), lo que significa que el tiempo anterior se vuelve irrelevante. La agregacion de
posesiones que permite el art. 717 del CC solo opera cuando hay un antecesor y un sucesor,
queriéndose este tltimo beneficiarse del tiempo del primero. Pero ella no procede cuando se
trata de la misma persona, que ha poseido bajo regimenes diversos (el de posesion material y
el de posesion inscrita); en ese caso solo cuenta el tiempo de la posesion inscrita, que sepulta la
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contienen estandares probatorios que se aplican conjuntamente, porque aluden
a situaciones diversas: una atafe a la situacion legitimante del poseedor que
reclama amparo (art. 924 del CC) y otra a la perturbacion cuya remocion se
solicita al tribunal (art. 925 del CC)**. No existe antinomia entre ambas normas,
porque ellas no suponen una aplicacién excluyente.

Asi pues, el art. 924 del CC solo procede respecto de los inmuebles ins-
critos: ellos se prueban por la respectiva inscripcién conservatoria, porque no
existe posesion efectiva mientras aquella no se ha practicado (arts. 696 y 724
del CC). El hecho de que la inscripcion que ha durado un afo completo no
admite prueba en contrario proviene de la exigencia del art. 918 del CC, que
requiere una posesion tranquila y no interrumpida por al menos ese lapso para
instaurar la respectiva accion posesoria. En otras palabras, el mentado art. 924
del CC'senala que, cuando la inscripcion ha durado por todo el tiempo que el
poseedor debe reunir para demandar, no se requiere mas prueba que la co-
pia de la correspondiente inscripcion conservatoria (art. 1700 del CC). Por su
parte, los inmuebles no inscritos no parecen estar protegidos por esta accion
posesoria, puesto que su apoderamiento (arts. 726 y 729 del CC) supone que
el adquirente se convierte en poseedor violento (arts. 710 y 711 del CC), y tal
calidad es incompatible con la exigencia de una posesion pacifica requerida por
el art. 918 del CCpara instaurar una querella posesoria. De ahi que el Codigono
haya juzgado oportuno dedicar una regla sobre el modo de probar esa posesion.

El art. 925 del CCsenala el modo en que se debe acreditar la turbacion o
embarazo sufrido por el poseedor: tal existe cuando se ejecutan actos positivos
de aquellos a los que solo da derecho el dominio, que han sido ejecutados sin
el consentimiento del verdadero poseedor. La razon de esta segunda exigen-
cia probatoria proviene de que la carga de la prueba sobre este punto recae
también sobre el querellante, el cual debe acreditar la situacion que afecta la
conservacion de su posesion (arts. 1698 del CCy 551, n.° 2° del CPC).

Distinto es lo que sucede con la querella de restitucion (art. 926 del CC),
dado que ella se dirige contra cualquiera que tenga la cosa y cuya posesion se
derive del usurpador (art. 927 del CC). Ahi la afectacion incide sobre la pro-
pia investidura del derecho sobre el inmueble, puesto que se busca que este
sea restituido al poseedor que ha perdido la posesion por un acto de despojo
(arts. 921 y 926 del CCy 551 v del CP(). La querella de restitucion si puede
ser ejercida por el poseedor de un bien raiz no inscrito que ha perdido la po-
sesion sobre dicho inmueble (arts. 729 y 731 del CC). Es mas, cabe concluir
que esa es la forma de recuperar legalmente la posesion a la que se refiere el

precedente. De esto se sigue que la frase final del art. 924 del CC parece ser un corolario o una
manera de refrendar lo dicho en la primera parte de la norma: la posesion de los bienes raices
se prueba mediante la inscripcion, sin que se admita prueba en contrario porque ella garantiza
la subsistencia de la posesion (art. 728 del CC).

5 El art. 924 del CC solo aparece en el Proyecto Inédito (art. 1076), donde se modifica la
redaccion del texto proveniente del Proyecto de 1853 (art. 1075) que acabé recogido en el art. 925
del CC (art. 1077 del Proyecto Inédito).
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art. 731 del CC®. Por el contrario, con el sistema inmobiliario del CC, cuesta
concebir que esta querella posesoria se pueda intentar tratindose de inmuebles
inscritos, puesto que la posesion no se pierde mientras subsista la inscripcion
conservatoria a nombre del poseedor (art. 728 del CC): solo puede afectarse la
dimension material de dicha posesion, pero eso requiere de una tutela judicial
destinada a su conservacion y ella también existe (art. 549, n.° 1° del CPC).

La lectura que aqui se hace viene confrontada por la Corte Suprema en
la sentencia que se comenta. En su cons. 6°, y con referencia a una sentencia
anterior®®, la Corte sefiala:

“una concepcion tan estricta de esta norma —instituida a propésito de la
adquisicion de la posesion de los bienes raices— contraria la intencion de
la proteccion posesoria consagrada por el legislador, en cuanto importa
privar al poseedor inscrito que pierde la tenencia material del bien raiz
del derecho que le otorga el articulo 921 [CC], para defender su posesion
y pedir, sea que no se turbe o embarace su ejercicio, sea que no se le

despoje de ella”.

En verdad, la desproteccion que arguye la Corte no ocurre porque en paralelo
el CCha reconocido al poseedor la querella de amparo (art. 916), la cual busca
que cese la turbacion o embarazo en su posesion que sufre el querellante (art.
917) con el fin de que dicha posesion sea conservada (art. 549, n.° 1° del CPQ).
Todos los actos que afectan la dimensién material de la posesién de un inmueble
inscrito son susceptibles de ser reconducidos a estas dos categorias de perturba-
ciones®, a menos que suponga labores de construccién que afecten el inmueble
(arts. 930 y 931 del CC). En este ultimo caso, el poseedor afectado goza de una
querella posesoria especial para impedir esa obra nueva (art. 549, n.° 4° del CPC).

En suma, en el caso que aqui se ha comentado no era procedente la querella
de restitucion porque la demandante nunca perdi6 la posesion sobre el pasaje
poseido en comun con sus vecinos. Solo se vio afectada la dimensién material
de esa posesion, que supone la posibilidad de transitar por el referido pasaje.
En teoria, la accion posesoria que correspondia era la querella de amparo,
aunque en la especie ella no podria haber prosperado, por tratarse de una
turbacién o embarazo ocurrida diez afios antes de que la demandante se con-
virtiera en poseedora y por existir una accion especial con ese fin: la denuncia
de obra nueva. Sin embargo, ella tampoco era procedente en la especie por
la antigiiedad que tenia el cierre efectuado en el ingreso del pasaje. De esto se
sigue que la decision de la Corte de Apelaciones de Santiago contenida en el
fallo de segunda instancia, anulado por la sentencia de casacion, era correcta
y ajustada al régimen de la propiedad inmobiliaria que contiene el CC.

% Esta regla aparece por primera vez en el Proyecto Inédito (art. 875a).
% SCS, 25 de junio de 2013, rol n.® 7116-2012.
% VopaNovic (2011), pp. 327-330.
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Pero habia una razon adicional para el rechazo de la querella de restitucion
y que si fue sostenida por los demandados. Se trata de la falta de legitimacion
activa por parte de la querellante, dado que el bien cuya posesion pedia le
fuese restituida era comun entre todos los vecinos que tenian sus propiedades
colindantes con el pasaje. La doctrina y la jurisprudencia niegan que sea posible
el ejercicio de una accién posesoria entre comuneros™. En la sentencia de 23 de
marzo de 2021 aqui comentada, la Corte Suprema admite que una pretension
semejante puede prosperar (cons. 7°)*. Dicha conclusion solo parece posible
tratandose de una querella de amparo, cuando la tutela judicial proviene de
la existencia de una turbacién o embarazo de la posesion que sufre uno de los
comuneros por parte de otro, pero no en el caso de la querella de restitucion
que implica devolver en exclusiva la posesion de la cual ha sido despojado el
demandante. Aun asi, resulta discutible la aceptacion del supuesto. De cualquier
forma, esto no significa que el comunero quede en la indefensién cuando ha
sido privado total o parcialmente del uso y goce de la cosa en comtn por los
otros, puesto que puede entablar en contra de ellos la accion personal prove-
niente del cuasicontrato de comunidad para hacer respetar su derecho (art.
2305 del CC)*. Aqui, ademas, la demandante contaba con la accion emanada
de la servidumbre de transito existente sobre el pasaje (art. 680, n.° 2° del CPC),
que los demas vecinos le estaban impidiendo ejercer.

CONCLUSIONES

El caso que se ha comentado sigue la tendencia jurisprudencial que se ha ido
consolidando y que acepta que la querella de restitucién procede también
cuando el demandante ha sido privado de la tenencia material del bien raiz
que posee. Aunque el sentido de esta dilatacion se explica por un deseo de
conceder una efectiva proteccion al poseedor afectado, esto no quita que el
sistema inmobiliario se resienta con una interpretacion que rebaja la funcion
legitimadora que se asigna a la inscripcion conservatoria. La razoén proviene
de que no es necesario acudir a un expediente semejante cuando la accion
de amparo esta destinada a conservar la posesion frente a las turbaciones o

57 Véase, por ejemplo, PENAILILLO (2019), pp. 1493-1494 y Vobanovic (2011), pp. 334-335.

8 En dicho considerando se cita la opinion de Daniel Penailillo, que sefiala que, en el caso
de las acciones posesorias entre comuneros, “la discordia de fondo consiste en determinar si
un comunero puede, mediante ciertas actitudes y circunstancias, llegar a erigirse en poseedor
exclusivo”, PENAILILLO (2019), p. 1493. La Corte Suprema niega que esto hubiese ocurrido en la
especie, lo cual es cierto. Pero esto no significa que la procedencia de la accion posesoria debe
ser aceptada, y el argumento doctrinal esgrimido no apunta en ese sentido. Daniel Penailillo solo
menciona el problema medular para concluir que, si se permitiese instaurar tales acciones, también
habria que permitir la prescripcion entre comuneros porque hay posesion y ella sirve de causa
legitimadora. Casi enseguida, este autor refiere que la opinién mayoritaria de la jurisprudencia
es negar la procedencia de las querellas posesorias en este ambito, PENAILILLO (2019), p. 1494.

% Vopanovic (2011), p. 334.
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embarazos que la afecten. Todo aquello que incide sobre la dimensién material
de la posesion cabe dentro de esta clase de perturbaciones, sin contar con las
acciones posesorias especiales que tienen un campo propio de aplicacion (por
ejemplo, la denuncia de obra nueva).

Como fuere, en la especie la querella posesoria ejercida no podia prosperar
porque el bien raiz afectado era poseido en comunidad y sobre €l existia una
servidumbre de transito. De este modo, la accioén posesoria no resultaba proce-
dente porque ambas situaciones excluyen esa via judicial. Ademas, el hecho que
se denunciaba como la causa del despojo posesorio habia ocurrido una década
antes de que la demandante adquiriese la posesion efectiva del inmueble a cuyo
beneficio cedia la servidumbre de transito existente sobre el pasaje cuyo acceso
habia sido cerrado mediante una puerta peatonal y un portén para el ingreso
de vehiculos. El mismo obstaculo temporal impedia acoger una querella de
obra nueva, de suerte que la parte afectada debia buscar proteccion a través
de aquello que el art. 950 del CCllama la “via ordinaria”. Ella es la accion que
menciona el art. 680 n.° 2° del CPCYy que se ejerce en juicio sumario. Quedan
a salvo también las acciones personales derivadas del cuasicontrato de comu-
nidad existente entre los vecinos colindantes sobre el pasaje.

El caso analizado permite reflexionar sobre el concepto de posesion que
subyace en el CC, cuyo concepto genérico parece encontrarse en el Mensaje
que lo precede. La reconstruccion del régimen de la propiedad inmobiliaria
debe considerar el cambio de criterio que adopt6 la Comisién Revisora res-
pecto del Proyecto de 1853 y que se evidencia desde el Proyecto Inédito. En
él se introdujo una serie de normas que deben encajarse de manera correcta
para dar unidad y coherencia al referido régimen. Entre ellas se cuentan los
ajustes hechos a las reglas probatorias dispuestas a proposito de las acciones
posesorias. La lectura que aqui se ha hecho pretende servir de insumo a la
discusion sobre la materia, que ya ha comenzado a ser abordada por algunos
autores (en especial, Fernando Atria, Arturo Ibafiez y Esteban Pereira).
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